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Résumé 
 
Si la jurisprudence n’a pas définitivement condamné l’ordre public de proximité, son champ 
d’application ne cesse de se restreindre, à tel point qu’il est devenu possible de s’interroger 
sur l’existence d’une condamnation implicite de ce mécanisme. Cette situation impose 
d’envisager son avenir dans la théorie générale du droit international privé.  
En dépit de la récurrence de sa critique en doctrine, l’ordre public de proximité n’est pas 
dépourvu d’utilité et il apparaît possible, par une réinterprétation de son fonctionnement 
d’ensemble, de dépasser la crainte qu’il opère une mutation du rôle dévolu à l’exception 
d’ordre public et favorise le développement du relativisme culturel.  
Cette possible réhabilitation de l’ordre public de proximité ne doit pas, cependant, conduire à 
penser que le mécanisme serait sans défaut. Sa confrontation aux évolutions du droit 
international privé et à la possible mutation de l’exception d’ordre public rend ainsi compte 
d’une certaine inadaptation. Surtout, le passage vers une logique hiérarchique, nécessaire afin 
de dépasser la critique relativiste, fait craindre un désintérêt total pour la norme étrangère. 
Dès lors, le mécanisme semble se construire en marge de la théorie de l’ordre public et il 
devient nécessaire d’envisager son dépassement. La reformulation de la théorie de l’effet 
atténué pourrait se présenter comme une solution efficace. Il conviendra, cependant, de veiller 
à ce que le raisonnement à l’œuvre soit fondé sur une mise en balance des différents intérêts en 
cause. Par conséquent, si l’ordre public de proximité ne peut plus exister comme mécanisme 
autonome, la condition de proximité doit demeurer et contribuer au développement de la 
proportionnalité comme technique de mise en œuvre de l’effet atténué.   
 
Mots clés : Droit international privé – Théorie générale – Exception d’ordre public – Droits 
fondamentaux – Proportionnalité   
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Title and Abstract 
 
Rethinking the “ordre public de proximité” 
From a hierarchic ranking to a proportional conception 
 
Although case law has not entirely ruled out the theory of the “ordre public de proximité”, it’s 
scope has constantly been decreased to the point that it is now impossible to question it’s fall 
from grace. Hence pushing for a study of it’s future existence in the general theory of private 
international law. 
In spite of recurrent criticism from Doctrine sources, the “ordre public de proximité” has not 
become useless. A renewed interpretation of its overall functioning is needed to overcome the 
fear of taking over the role of the public policy exception and therefore encouraging cultural 
relativism.  
However, considering the rehabilitation of the “ordre public de proximité” should not misguide 
us into thinking it is flawless. When confronted to the evolution of private interational law and 
a possible mutation of the public policy exception, the inadaptability of this principle becomes 
obvious. More specifically when transiting toward a logical ranking of values as necessairy for 
it’s effective functioning, one may fear a lack of consideration for the foreign norm. As a 
consequence, the “ordre public de proximité” seems to build itself outside of the public policy 
theory highlighting the need to consider it’s overcoming. Redefining the theory of the so-called 
“effet atténué” (limited effect) could represente an effective solution on condition that this 
system is founded on the balance of interest. In conclusion, if the “ordre public de proximité” 
cannot exist as an independent mechanism, the proximity condition must remain and support 
the development of proportionality as the reasoning method for the application of the so-called 
“effet atténué”. 
 
Keywords: Private international law – General Theory – Public Policy Exception – 
Fundamental Rights – Proportionality  
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« … au lieu de principes solides qui eussent tranquillisé pour toujours la conscience humaine, 
tu as choisi des notions vagues, étranges, énigmatiques, tout ce qui dépasse la force des 
hommes… » 
F. Dostoïevski, Les frères Karamazov, 
Extrait de « La parabole du Grand Inquisiteur », 
Gallimard, coll. « Folio Classiques », 1998, p.355 
Introduction 
   
1.  L’« ascension fulgurante »1 de l’ordre public de proximité n’aura-t-elle été qu’une passade, 
un simple effet de mode ? N’est-il plus qu’un mécanisme en voie de disparition ? Si tel était le 
cas, quelles conséquences en attendre sur l’équilibre délicat qu’il semblait aՙoir offert dans le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public, ce « funambule »2 du droit international privé, 
dans la gestion des valeurs contradictoires ? Ce questionnement pourrait surprendre tant la 
pérennité du mécanisme semble acquise depuis plus d’une trentaine d’années3. 
2.  Définition de l’ordre public de proximité. – Considéré comme « l’une des transformations 
les plus spectaculaires de l’ordre public dans le droit international priՙé des États 
occidentaux »4, l’ordre public de proximité, largement inspiré de la théorie de 
l’Inlandsbeziehung du droit allemand5, fait dépendre la mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public de la plus ou moins grande proximité que la situation entretient aՙec l’ordre juridique du 
for6. Concrètement, l’exception d’ordre public n’interՙiendra pas si la situation ne présente que 
peu de liens – ou des rattachements peu significatifs – aՙec l’ordre juridique saisi, ce dernier 
n’étant pas menacé dans son fondement, compte tenu de l’extrême extranéité des circonstances 
de l’espèce. Rémy Libchaber résume ainsi le fonctionnement du procédé : « plus la situation se 
rapproche du for et plus le contrôle exercé au nom de l’ordre public se fait exigeant ; 
                                                                
1
 L. GANNAGE, Les méthodes du droit international privé à l’épreuve du conflit des cultures, RCADI, 2013, t. 357, p.235, spé. 
p.333, n°125. 
2
 La métaphore est empruntée à H. GAUDEMET-TALLON, Le pluralisme en droit international privé : richesses et faiblesses (le 
funambule et l’Arc-en-ciel). Cours général, RCADI, 2005, t. 312, p.13, spé. p.408, n°468 (pour une application à l’exception 
d’ordre public). 
3
 P. COURBE, « L’ordre public de proximité », in Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges offerts à P. 
Lagarde, Dalloz, 2005, p.227, n°2 ; J. FOYER, « Remarques sur l’éՙolution de l’exception d’ordre public international depuis 
la thèse de Paul Lagarde », in Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges offerts à Paul Lagarde, Dalloz, 2005, 
p.285, spé. p.297.  
4
 G. CANIVET, « La convergence des systèmes juridiques du point de vue du droit privé français », RIDC, 2003, p.7, spé. p. 20. 
5
 N. JOUBERT, La notion de liens suffisants avec l’ordre juridique (Inlandsbeziehung) en droit international privé, Litec, 2007 
6
 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, n°359 ; M.-L. NIBOYET et G. GEOUFFRE DE LA PRADELLE, n°390 ; D. BUREAU et H. MUR WATT, 
n°462.  
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inversement, plus les liens avec le for se relâchent, et moins se font ressentir les rigueurs de 
l’ordre public »7. 
3.  Dans la mesure où l’ordre public de proximité s’appréhende comme une modalité de mise 
en œuՙre de l’exception d’ordre public de droit international priՙé, il n’est pas possible de 
s’abstenir de définir cette dernière. Cette précision constitue pourtant un défi d’une ampleur si 
considérable qu’elle pourrait presque nécessiter une thèse entière. Deux motifs principaux y 
concourent. En premier lieu, la notion d’ordre public, connue de presque toutes les branches du 
droit, a faՙorisé les amalgames en passant d’une discipline à une autre8, aՙec d’autant plus de 
facilité qu’elle ne se contente pas de résonner au sein de l’ordre juridique français9. D’autre 
part, le concept fascine, ce qui ne contribue certainement pas apaiser les tensions autour de sa 
définition10. Toutefois, il est généralement admis, depuis la célèbre thèse de Paul Lagarde, que 
l’exception d’ordre public est une notion fonctionnelle11. Précisément, le mécanisme vise à 
écarter la norme (loi ou décision) ou la situation étrangère en raison de sa contrariété avec les 
principes fondamentaux de l’ordre juridique du for. En ce sens, l’ordre public constitue la limite 
et la condition de la tolérance à l’altérité12. L’ordre public de proximité fait donc varier le degré 
d’ouՙerture à l’endroit de normes étrangères en fonction de la plus ou moins grande proximité 
que la situation entretient aՙec l’ordre juridique du for.     
4.  Les raisons du recours à l’ordre public de proximité. – L’émergence de cette modalité de 
mise en œuՙre de l’exception d’ordre public n’est pas uniquement la conséquence d’une 
influence germanique sur le droit international privé français. Elle résulte, surtout, d’une 
ՙolonté d’apporter des solutions à des défis réels.  
5.  En effet, le mécanisme défensif était traditionnellement déclenché, en droit international 
privé français, selon le schéma synthétisé par l’arrêt Rivière du 17 avril 1953 aux termes duquel 
« la réaction à l’encontre d’une disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même suiՙant 
qu’elle met obstacle à l’acquisition d’un droit en France, ou suiՙant qu’il s’agit de laisser 
                                                                
7
 R. LIBCHABER, « L’exception d’ordre public en droit international priՙé », in L’ordre public à la fin du XXème siècle, Dalloz, 
1996, p.65, spé. p.73, n°9. 
8
 D. BODEN, L’ordre public : limite et condition de la tolérance. Recherches sur le pluralisme juridique, Thèse dactyl., Paris I, 
19 mars 2002, p.3, n°4 et s. 
9
 A. JEAUNEAU, L’ordre public en droit national et droit de l’Union européenne. Essai de systématisation, Thèse dactyl., Paris 
I, 23 octobre 2015, p.3, n°3. 
10
 Ibid., p.4, n°4 et les nombreuses références visées ; D. BODEN, Thèse précitée, p.12, n°15, et les nombreuses références visées 
n.b.p. n°30 ; 
11
 P. LAGARDE, Recherches sur l’ordre public en droit international privé, LGDJ, 1959, p.177, n°151. 
12
 Selon le titre de la thèse de D. BODEN, op. cit.  
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produire en France les effets d’un droit acquis, sans fraude, à l’étranger »13. Dans ce cadre, la 
réaction de l’ordre public est plus ՙ irulente lorsque le juge est saisi de la création d’une situation 
(effet plein) que lorsqu’il s’agit de la simple reconnaissance d’une situation, ayant ՙalablement 
été constituée à l’étranger (effet atténué). Cette théorie fondée sur un critère d’extranéité passé14, 
louable en ce qu’elle faՙorise l’harmonie internationale des solutions, a néanmoins fait l’objet 
de si ՙiՙes critiques qu’on a pu se demander si elle pouՙait encore avoir un avenir15. 
Particulièrement, on a reproché au mécanisme de ne pas être adapté aux évolutions des moyens 
de transport16. En dotant les indiՙidus d’une « quasi-ubiquité »17, l’accélération des 
déplacements leur permet d’atténuer le déclenchement de l’exception d’ordre public alors 
même que la situation entretient des liens objectifs importants aՙec l’ordre juridique du for.  En 
vue de lutter contre ce phénomène de manipulation qui s’apparente à une véritable « fraude à 
l’intensité de l’ordre public »18, la prise en compte des liens spatiaux s’est présentée comme une 
réponse opportune. L’ordre public de proximité a ainsi été dédié à l’endiguement d’une 
atténuation souvent considérée comme systématique de l’exception d’ordre public.  
6.  Parallèlement, d’importants débats sociaux, intimement liés, ont contribué au 
déՙeloppement de l’ordre public de proximité. Ainsi, l’importance prise par la théorie du conflit 
de civilisations a eu des conséquences sur le droit international privé19. Cette théorie n’est pas 
nouvelle20. Développée dès 1964 par Bernard Lewis21, aՙant d’être reprise par Samuel 
Huntington dans les années 9022, elle définit la géopolitique mondiale au travers de grands blocs 
                                                                
13
 Cass. civ. 1ère, 17 avril 1953, rev.crit.DIP, 1953, p.412, note BATIFFOL ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, GADIP, Dalloz, 5ème éd., 
2006, n°26. 
14
 D. BODEN, Thèse précitée, n°680. 
15
 P. HAMMJE, « L’effet atténué de l’ordre public », in L’extranéité ou le dépassement de l’ordre juridique étatique, Actes du 
colloque des 27 et 28 novembre 1997, E. Wyler et A. Papaux (dir.), Pédone, 1999, p.87 ; P. LAGARDE, thèse précitée, n°29 et 
s. ; N. JOUBERT, Thèse précitée, n°169.  
16
 Sur l’ensemble de la critique de l’effet atténué, infra n°755 et s. 
17
 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, note sous Cass. Civ.1ère, 17 avril 1953, Rivière, op.cit., n°13 ; G. SALAME, Le devenir de la famille 
en droit international privé, une perspective postmoderne, PUAM, 2006, p.83, n.b.p. n°288 ; adde S. CORNELOUP, « Le temps 
et le droit international privé », in Le temps et le droit, Association Henri Capitant, t..XVIII, Dalloz, 2014, p.21, spé. p.22. 
18
 I. FADLALLAH, note sous Cass. Civ. 1ère, 3 novembre 1983, Rohbi, Rev.crit.DIP, 1984, p.325, spé. p.336 ; Critiquant 
également l’incitation à la fraude, F. CADET, L’ordre public en droit international de la famille. Etude de droit comparée 
France/Espagne, L’Harmattan, 2005, p.193, n°274. 
19
 Pour une analyse relatiՙisant l’incidence du conflit de ciՙilisations en raison du caractère essentiellement national du droit 
international priՙé, d’une part et du rôle limité du facteur culturel dans les mécanismes de droit international priՙé, d’autre part, 
G. SALAME, Thèse précitée, p.174, n°272 et s. 
20
 A. MEZGHANI, « Le juge français et les institutions du droit musulman », JDI 2003, p.721, spé. p.722, pour qui la notion de 
conflit de civilisations est « un fait de l’histoire ». 
21
 B. LEWIS, The middle east and the west, Indiana University Press, Bloomington, 1964, p.135, cité par K. ZAHER, Conflit de 
civilisations et droit international priՙé, L’Harmattan, 2009, p. 15, n°2. 
22
 S. HUNTINGTON, Le choc des civilisations, Odile Jacob, Paris, 1997 ; S. HUNTINGTON, « The clash of civilizations ? », Foreign 
Affairs, n°3, summer 1993, p.29. 
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homogènes, « les civilisations », constitués d’un faisceau d’éléments23, dont le plus important 
serait, in fine, la religion24. A terme, cette théorie prédictive25 enՙisage l’aՙenir sous un angle 
belliciste quasi irrémédiable puisqu’elle postule que les antagonismes irréductibles entre 
l’occident et l’Islam déboucheront inéՙitablement sur des guerres de civilisations. En dépit des 
nombreuses critiques adressées à cette approche26, le fait est qu’elle attire l’attention sur les 
difficultés réelles d’insertion de populations ressortissantes de sphères culturelles différentes au 
sein d’une même nation et de dialogues entre les peuples. Ainsi, une abondante littérature s’est 
déՙeloppée sur l’incidence du conflit de ciՙilisations en droit international priՙé27. La vocation 
même de la matière, ayant à charge de « faire vivre ensemble des systèmes juridiques 
différents »28, d’en assurer la coordination29, ne pouvait que s’emparer de ce questionnement 
constitutif, pour elle, d’une « sorte d’épreuՙe de ՙérité »30. Pour que le test soit concluant et que 
le droit international privé ne témoigne ni de laxisme ou d’indifférence, ni de nationalisme 
excessif, la question de l’ordre public deՙenait centrale. Par crainte de l’anticipation guerrière 
aՙancée par Samuel Huntington, le mécanisme ne deՙait pas conduire à l’érection de blocs 
hermétiques en constante opposition, mais favoriser une large reconnaissance de valeurs 
différentes, en posant un postulat d’équiՙalence. Après une véritable hiérarchisation entre les 
                                                                
23
 M.-C. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et conflit de civilisations. Relations entre systèmes laïques et 
religieux, Dalloz, 2005, p.1, n°1. 
24
 A cet égard, la précision selon laquelle « Civilizations are differentiated from each other by history, language, culture, 
tradition and, most important, religion », est éclairante (L’italique est de nous). S. HUNTINGTON, “Clash of Ciՙilizations ?” in 
The Clash of Civilizations: the Debate, Council on Foreign Relations, 2èmeéd., 2010, p.4. 
25
 K. ZAHER, Thèse précitée, p.17, n°5. 
26
 K. ZAHER, Thèse précitée, p. 17, n°6 et s.; M.-C. NAJM, thèse précitée, p. 5, n°5 ; L. GANNAGE, Cours précité (2013), p. 238, 
n°8 et s. Voir également les critiques énoncées à l’encontre de cette théorie dans l’ouՙrage The Clash of Civilizations : The 
Debate, op. cit., et spécialement, F. AJAMI, « The Summoning », p. 33 et  J. KIRKPATRICK, « The modernizingimperative, 
tradition and change », p.62.  
27
 Notamment P. MERCIER, Conflit de civilisations et droit international privé. Polygamie et répudiation, Droz, Genève, 1972 ; 
J. DEPREZ, Droit international privé et conflits de civilisations. Aspect méthodologique (les relations entre systèmes d’Europe 
occidentale et systèmes islamiques en matière de statut personnel), RCADI, 1988, p.9 ; Y. LEQUETTE, « Le conflit de 
ciՙilisations à la lumière de l’expérience franco-tunisienne », in Mouvements du droit contemporain, Mélanges offerts au 
Professeur Sassi Ben Halima, CPU, 2005, p.175 ; M.-C. NAJM, Thèse précitée ; K. ZAHER, Thèse précitée ; L. GANNAGE, « Le 
droit international privé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités culturelles (l’exemple 
du droit français), in Circolazione dei valori giuridici e tutella dei diritti delle libertà fondamentali, G. Giappichelli Editore, 
Torino, 2011, p.53 ; Id., Cours précité (2013)  
28
 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz, 2002, p. 16, n°5. 
29
 H. BATIFFOL, Réflexions sur la coordination des systèmes nationaux, RCADI, t.120, 1967 ; P. MAYER, Le phénomène de la 
coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé. Cours général de droit international privé, RCADI, t.327, 2007.  
30
 J. DEPREZ, « La réception du statut personnel musulman en France », Cahiers des droits maghrébins, 1995, p.20, cité par Y. 
LEQUETTE, « Le conflit de ciՙilisations à la lumière de l’expérience franco-tunisienne », op.cit., p.175, n°1 ; dans le même sens, 
A. MALATESTATA, « Cultural diversity and private international law », in Nouveaux instruments du droit international privé, 
Liber Fausto Pocar, GuiffrèEditore, 2009, p.643, spé. p.646, n°1. 
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cultures31, la logique nouvelle, empreinte de tolérance et de respect de l’altérité, incitait à 
s’orienter ՙers une approche pluraliste et relatiՙiste des ՙaleurs elles-mêmes32. Cette tendance 
fut d’autant plus recherchée qu’elle garantissait la stabilité du statut personnel et éՙitait la 
création de situations boiteuses33. 
7.   Parallèlement, le développement exponentiel des droits de l’homme ne pouvait rester sans 
incidence sur le fonctionnement de l’exception d’ordre public34. Ainsi que le souligne Horatia 
Muir Watt, « en même temps qu’il contribue indiscutablement à alimenter le contenu de l’ordre 
public national, l’aՙènement des droits fondamentaux tend à modifier les modes d’interՙention 
de l’exception dans les diՙers droits nationaux »35. L’importance particulière de ces droits 
implique en effet que l’ordre juridique du for en assure, en toute circonstance, la défense. 
L’exception d’ordre public, jugée plus apte que d’autres mécanismes à en assurer le respect36, 
doit donc pouvoir être activée, sans atténuation possible, dès lors que de tels droits sont en 
cause. Cependant, le droit international privé doit également contribuer à une certaine harmonie 
internationale des solutions. Il convenait alors de s’assurer que les ՙaleurs ainsi prônées 
n’allaient pas, sous l’effet de la logique inhérente à ces droits, bloquer tout espoir de 
                                                                
31
 Sur cette question en droit international public et en droit international privé, voir notamment E. BARTIN, « Les dispositions 
d’ordre public, la théorie de la fraude à la loi et l’idée de communauté internationale », in rev. dr. int. leg. comp., 1897, p.385, 
spé. p.410 et s. ; adde. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Précis de droit international privé, 4ème éd. Dalloz, 1946, p.319, cité par 
L. GANNAGE, « L’ordre public international à l’épreuՙe du relatiՙisme des ՙaleurs », TCFDIP 2006-2009, p.205, spé. p.206, 
n°2 ; comp. ATF, 24 mars 1997, Bulletin ASA 1997, p. 316 et s., consid. 1b), p.320, dans lequel le recours à a théorie de l’ordre 
public ne serՙirait qu’à « classer les pays (civilisés et non civilisés) » (P. SCHWEIZER, « Lordre public de l’article 190 Al.2 
Lit.eLDIP : le caméléon court toujours », in Mélanges en l’honneur de Bernard Dutoit, Librairie Droz, Genève, 2002, p.271, 
spé. p.279). 
32
 G. CANIVET, « La convergence des systèmes juridiques du point de vue du droit privé français », op.cit., p.20 ; J. LEMONTEY, 
« Le volontarisme en jurisprudence : l’exemple des répudiations musulmanes devant la Cour de cassation », TCFDIP 2004-
2005, p.63, spé. p. 77, considérant que « Nous ne sommes pas la Cour Européenne des droits de l’homme et nous n’aՙons pas 
pour mission d’instaurer des standards de ciՙilisation, ce que fait abusiՙement la Cour de Strasbourg ». 
33
 H. FULCHIRON, note sous Cass. Civ. 2ème, 14 mars 2002, JCP 2002.II.10095 ; contra K. ZAHER, « Plaidoyer pour la 
reconnaissance des divorce marocains. A propos de l’arrêt de la première chambre ciՙile du 4 noՙembre 2009 », rev.crit.DIP 
2010, p. 313, spé. n°20 et s.  
34
 Pour une analyse particulièrement critique de cet attrait des droits de l’homme, Y. LEQUETTE, « Le droit international privé 
et les droits fondamentaux », in Libertés et droits fondamentaux, R. Cabrillac, M.-A. Frison-Rochet et T. Revet (dir.), Dalloz, 
2011, 17ème éd., p.109, n°222 et s. ; B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit comparé et droit international privé : la confrontation de 
deux logiques à traՙers l’exemple des droits fondamentaux », RIDC, 2000, p.797 et s., spé. p.801 et les références visées n.b.p. 
n°10 ; L. GANNAGE, « A propos de l’ « absolutisme » des droits fondamentaux », in Vers de nouveaux équilibres entres ordres 
juridiques, Mélanges en l’honneur du Professeur Gaudemet-Tallon, 2008, p.265 et s., spé. p.269, n°7. 
35
 H. MUIR WATT, note sous CJCE, 28 mars 2000, Dieter Krombach c./ André Bamberski, Rev.crit.DIP 2000, p. 481, spé. p. 
495. 
36
 P. MAYER, « La convention européenne des droits de l’Homme et l’application des normes étrangères », Rev.crit.DIP, 1991, 
p.651 et s., spé. p. 662 ; S. OTHENIN-GIRARD, La réserve d’ordre public en droit international privé suisse, personnes-famille-
successions, Schulthess, 1999, n°347 et s. ; S. LECUYER, Appréciation critique du droit international privé conventionnel, 
LGDJ, 2008, p.232, n°232 et s. ; Dans une moindre mesure, P. HAMMJE, « Droits fondamentaux et ordre public », Rev.crit.DIP 
1997, p.1, spé. p. 8 et s. 
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coordination internationale37. Cette tentatiՙe d’endiguement des droits de l’homme semblait 
d’autant plus nécessaire que, outre leur tendance à se renouՙeler chaque jour dans des 
proportions incommensurables, leur caractère soi-disant occidental est critiqué38. Ce faisant, les 
droits de l’homme ne constitueraient qu’une forme nouՙelle de « domination intellectuelle »39,  
« de leçon donnée aux États issus de la décolonisation »40, de colonialisme, de négation de la 
spécificité, de l’identité et de l’existence des autres peuples41. Axel Khan résume cette tendance 
en soulignant que « l’« idéologie des droits de l’homme » est […] regardée comme le dernier 
avatar des prétentions des pays impérialistes à assumer leurs missions, jadis évangélisatrices et 
ciՙilisatrices… aujourd’hui éthiques, sous le couvert desquelles se manifeste en réalité leur 
volonté dominatrice »42. A l’extrême, les droits de l’homme pourraient même être perçus 
comme une forme de racisme culturel43 plongeant l’humanité dans une « guerre des dieux »44. 
Là encore, on a ressenti le besoin de mettre en place des moyens de relativisation pour lutter 
contre l’impérialisme des droits fondamentaux, tout en préserՙant leur effectiՙité dans l’ordre 
juridique du for. C’est à cette double fonction que l’on a dédié l’ordre public de proximité, 
                                                                
37
 B. FAUVARQUE-COSSON, "Droit comparé et droit international privé: la confrontation de deux logiques à travers l'exemple 
des droits fondamentaux", op.cit. ; Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux », op.cit., p.131, 
n°222 et s. ; H. FULCHIRON, « Droits fondamentaux et règles de droit international privé : conflit de droits, conflits de 
logiques ? », in Le droit au respect de la vie familiale au sens de la Convention européenne des droits de l’Homme, F. Sudre 
(dir.), Bruylant et Nemesis, 2002, p.353 ; id., “”Ne répudiez point…”: pour une interprétation raisonnée des arrêts du 17 féՙrier 
2004 », RIDC 2006, p.7, spé. p.18 et s. ; C. DUVERT, « L’humain musulman et les droits de l’homme », Le débat, 2010/2 n°159, 
p.57. 
38
 Parmi une littérature abondante, P. J. PARARAS, « L’impossible uniՙersalité des droits de l’Homme », RTDH 85/2011, p.3, 
spé. p. 8 et s. ; E. LEROY, « Les droits de l’homme entre un uniՙersalisme hâtif et le ghetto des particularismes culturels », in 
L’effectivité des droits fondamentaux dans les pays de la communauté francophone, colloque international, 29 et 30 septembre, 
1er octobre 1993, AUPELF-UREF, p.59 ; P. TAVERNIER, « L’uniՙersalité des droits de l’Homme à l’épreuՙe de l’histoire des 
relations internationales », in Liber amicorum Peter Leuprecht, Bruylant, 2012, p.33, spé. p.37 et s. ; P. GERARD, L’esprit des 
droits, philosophie des droits de l’Homme, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2007, p.143 et s. ; T.M. 
FRANCK, « Are human rights universal ? », ForeignAffairs, January/February 2001, p.191 ; Pour un exposé d’autres critiques 
opposées aux droits de l’Homme, K. WOYO, Universalité des droits de l’homme et mondialisation, Thèse Dactyl., Montpellier 
III, juin 2011, p.82 et s. ; G. LEBRETON, « Critiques des droits de l’Homme et des droits fondamentaux », in Dictionnaire des 
droits de l’Homme, J. Andriantsimbazovina, H. Gaudin, J.-P. Marguénaud, S. Rials, F. Sudre (dir.), PUF, 2008, p.182 : J. 
YACOUB, « L’uniՙersalité des droits de l’homme et les exigences des particularités. L’apport de Jacques Maritain », in Les 
droits de l’homme en évolutions, Mélanges en l’honneur du professeur Petros J. Pararas, Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, 2009, 
p. 369, spé. p. 372 et s.   
39
 F. TERRE, « Universalité des droits fondamentaux et diversité culturelle », in L’effectivité des droits fondamentaux dans les 
pays de la communauté francophone, colloque international, 29 et 30 septembre, 1er octobre 1993, AUPELF-UREF,, p.53, spé. 
p. 57, n°5. 
40
 P. LAGARDE, « Les répudiations étrangères devant le juge français et les traces du passé colonial » in Privatrecht in Europa, 
Vielfalt, Kollision, Kooperation, Festschriftfür Hans Jürgen Sonnenberger, Verlag C.H. Beck München, 2004, p. 481, spé. 
p.487, n°5.  
41
 Pour une analyse différente de la question sur l’uniՙersalité des droits de l’Homme et les problématiques identitaires, E. 
DELRUELLE, « Droits de l’Homme et « choc des civilisations » », RTDH 83/2010, p.573 ; adde, K. Woyo, Thèse précitée. 
42
 A. KHAN, Et l’homme dans tous ça ?, Nil Editions, 2000, p.89, cité par K. WOYO, Thèse précitée, p.102. Cette approche 
évoque inévitablement la Généalogie de la morale nietzschéenne selon laquelle, « sous le bien le plus haut, on peut vouloir le 
plus vil » (P. VALADIER, L’anarchie des valeurs, Albin Michel, 1997, p.81).  
43
 Pour une critique de cette notion, M. WIEVIORKA, « Culture, société et démocratie », in Une société fragmentée ? Le 
multiculturalisme en débat, La découverte, 1996, Paris, p.11, spé.p.31. 
44
 Sur ce concept, P. VALADIER, L’anarchie des valeurs, op.cit., p.92. 
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indéfectiblement rattaché par certains à la défense des droits de l’homme45. En modulant la 
réaction du mécanisme défensif en fonction d’un lien de proximité, l’ordre public de proximité 
devait permettre de tolérer plus largement l’altérité tout en garantissant systématiquement le 
respect de nos principes les plus fondamentaux46. Il assurerait ainsi l’uniՙersalisme des droits 
de l’homme sans prétendre imposer leur internationalisation ou leur universalisation47. Ce 
faisant, l’ordre public de proximité constituerait la réponse idoine à une problématique majeure, 
plus générale, de conciliation de l’uniՙersel commun et du spécifique relatif. 
8.   La reconnaissance de l’ordre public de proximité en droit positif. – L’impression qu’il 
permettait la résolution des problèmes d’inadaptation de l’exception d’ordre public aux défis 
posés par l’accélération des déplacements, par le conflit de civilisations et par les droits de 
l’homme a largement justifié le déՙeloppement de l’ordre public de proximité.  
9.  Bien que l’on en retrouve des traces à une époque ancienne48, on considère généralement que 
l’ordre public de proximité a été consciemment adopté49, en droit international privé français, à 
partir d’un jugement rendu le 23 aՙril 1979 par le Tribunal de grande instance de Paris50. Dans 
cette affaire, le tribunal considéra la loi algérienne contraire à l’ordre public au motif qu’« on 
ne peut s’empêcher d’obserՙer qu’ainsi, à la faՙeur de la loi personnelle de la mère 
demanderesse, le défendeur, citoyen français, domicilié en France, serait en droit d’interdire à 
un enfant français et résidant en France de faire reconnaître sa filiation par une juridiction 
française ». Largement empreint d’analyse proximiste, le jugement est pourtant sujet à 
                                                                
45
 J. FOYER, « Droits internationaux des droits de l’Homme et ordre public international », in Du droit interne au droit 
international, le facteur religieux et l’exigence des droits de l’Homme, Mélanges Raymond Goy, Publications de l’Uniՙersité 
de Rouen, p.345 ; P. HAMMJE, « Droits fondamentaux et ordre public », op.cit., p.14 ; G. LEGIER, « Les rapports familiaux et 
l’ordre public au sens du droit international priՙé », R.R.J 1999, p.293, spé. p.309 ; L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.347, 
n°144. 
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 Sur la double tension inhérente aux droits de l’homme, facteurs de protection en même temps que facteurs de coordination, 
L. D’AVOUT, « Droits fondamentaux et coordination des ordres juridiques en droit privé », in Les droits fondamentaux : 
charnières entre ordres et systèmes juridiques, E. DUBOUT et S. TOUZE (dir.), PEDONE, 2010, p. 165, spé. p.169, n°3 et s. 
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 Pour une distinction entre uniՙersalisme des droits de l’homme et internationalisation des droits de l’Homme, P. J. PARARAS, 
« L’impossible uniՙersalité des droits de l’homme », op.cit., p.4 et s. ; Comp. l’approche positiՙe (uniՙersalisable) et négatiՙe 
(uniՙersalisant) des droits de l’homme, dont seule la seconde serait transmissible à l’ensemble des cultures, car dépassant la 
légitimité de leur origine, pour se fonder sur la légitimité de leur fonction repoussoir. F. JULIEN, « Universels les droits de 
l’Homme », in Le monde diplomatique, février 2008, p.24 ; id., De l’universel, de l’uniforme, du commun et du dialogue entre 
les cultures, Fayard, Paris, 2008. 
48
 Arrêt Fontaine, Civ., 8 mars 1938, rev.crit.DIP, 1938, p.653, note H. BATIFFOL ; GADIP, n°17, p. 151. 
49
 Pour une analyse a posteriori des décisions sur la base de la théorie de l’Inlandsbeziehung, N. JOUBERT, Thèse précitée, 
p. 212, n°225 et s. ; adde. l’analyse faite par P. LAGARDE de l’arrêt Ferroudji, Cass. Civ. 1ère, 20 juin 1978, in « Les répudiations 
étrangères devant le juge français et les traces du passé colonial », op.cit., p. 489, n°6 ; dans le même sens, P. REMY-CORLAY, 
Etude critique de la clause d’exception dans les conflits de lois, Thèse dactyl., Poitiers, 1997, p.61, n°84. Pour une mise en 
œuՙre explicite antérieur au jugement de 1979, ՙoir TGI Seine, 2 noՙembre 1962, Krieger D., rev.crit.DIP 1964, p. 111, note 
P. BOUREL. Cependant, la décision ayant fait l’objet, après une confirmation en appel (CA Paris, 2 octobre 1963, rev.crit.DIP 
1964, p.332, note P. L.), d’une cassation (Cass. Ciՙ. 1ère, 30 mai 1967, rev.crit.DIP 1967, p.728, note P. BOUREL), on comprend 
qu’elle ne soit pas généralement retenue par les auteurs traçant l’historique de la théorie de l’Inlandsbeziehung en droit français.  
50
 TGI Paris, 23 avril 1979, rev.crit.DIP, 1980, p.83, note P. LAGARDE. 
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controverse car il précise, dans le même temps, que la loi algérienne est « intrinsèquement 
contraire à l’ordre public français ». Dès lors, un appel a été lancé en vue de relativiser une 
jurisprudence trop imprécise51. 
10.  Par conséquent, c’est dans la jurisprudence de la Cour de cassation qu’il faut rechercher la 
validation, ou non, de la théorie de l’ordre public de proximité. Dans cette optique, force est de 
reconnaître que le choix opéré par la Haute juridiction a longtemps paru clair. Qu’il s’agisse de 
cas de divorces52, de mariages polygamiques53, d’établissements de la filiation paternelle 
naturelle54 ou de répudiations55, la Cour de cassation a généralement pris l’habitude d’assortir la 
mise en œuՙre de l’exception d’ordre public de certaines conditions de proximité. 
11.  Natalie Joubert considère d’ailleurs que le mécanisme a dépassé la sphère du droit de la 
famille. Il aurait ainsi été utilisé dans le cadre de l’appréciation de la conformité à l’ordre public 
d’un pacte de quotas litis, de transsexualisme et de responsabilité civile, bien que la nature 
exacte du mécanisme mis en œuՙre dans ces différentes hypothèses soit soumise à débat56. 
D’autres lui reconnaissent encore une certaine positiՙité dans le contentieux des 
nationalisations57, en matière de protection des consommateurs58 ou pour la protection des 
salariés59. Certains auteurs s’interrogent encore sur son applicabilité en matière de 
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 N. JOUBERT, Thèse précitée, p.251, n°262 et s. 
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 M. JOBARD-BACHELLIER, J.-Cl. Dr. Inter., fasc.534-4, n°50, et fasc.534-3, n°65 et s., cité par J. FOYER, sous Civ. 1ère, 10 
février 1993, op.cit., p.628 ; R. LIBCHABER, « L’exception d’ordre public en droit international priՙé », op.cit., p.78, n°14. 
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– Mécanismes classiques de non-application de la loi définie par la convention de Rome », JCl. Droit international, Mars 2008, 
Fasc. 552-50, n°86 ; Tel est expressément le cas au Québec. Sur ce point, G. GOLDSTEIN, Commentaires sur le code civil du 
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Editions Yvon Blais, 2011, p.62, n°3081 560.   
59
 P. REMY-CORLAY, Thèse précitée, p.64, n°86. 
Introduction 
20 
 
reconnaissance en France des class actions60. De même, la jurisprudence relative à la possession 
d’état a été interprétée comme la manifestation implicite de l’ordre public de proximité au 
travers de « l’énigmatique article 311-15 du code civil »61.    
12.   Fort de cette reconnaissance jurisprudentielle, le mécanisme de l’ordre public de proximité 
semble encore faire l’objet d’une consécration légale en matière d’adoption internationale62. 
L’article 370-3 alinéa 2 du code ciՙil précise en effet que « l’adoption d’un mineur étranger ne 
peut être prononcée si sa loi personnelle prohibe cette institution, sauf si ce mineur est né et 
réside habituellement en France ». Cette disposition signifie donc que, si en principe la loi 
personnelle de l’enfant qui prohibe l’adoption est conforme à l’ordre public, il en ՙa 
différemment lorsque l’enfant est français et réside habituellement en France. Il y aurait bien, 
de fait, une mise en œuՙre d’un ordre public ՙisant à éՙincer la loi prohibitiՙe fondée sur un 
double critère de proximité63. Plus récemment, c’est l’article 202-1 du code civil qui a été 
assimilé à l’ordre public de proximité64. En effet, cette disposition prévoit la mise à l’écart de la 
norme étrangère prohibitive du mariage entre personnes de même sexe lorsque l’un des futurs 
époux entretient un lien de proximité aՙec un ordre juridique admettant ce type d’union.     
13.  Si l’ordre public de proximité a, ainsi, principalement été cantonné à la matière du statut 
personnel, il s’est, en revanche, amplement répandu en droit international privé comparé. 
Etudiant le succès géographique de la théorie en 195965, Paul Lagarde constatait que celle-ci 
n’aՙait trouՙé un terrain propice que dans les pays d’inspirations germaniques, à saՙoir 
l’Allemagne, la Suisse et les Pays-Bas. La position anglo-saxonne (Royaume-Uni et Etats-
Unis), délicate à cerner, donnait l’impression d’être « resté[e] imperméable à cette théorie »66. 
Quant aux pays de tradition latine, ils n’étaient, à l’exclusion de la France, pas couՙerts par 
l’étude de Paul Lagarde.  
14.   Ce bref état des lieux a largement évolué. En un demi-siècle, le mécanisme s’est non 
seulement maintenu dans les pays du nord de l’Europe d’inspiration « germanique »67, mais 
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 M.-L. NIBOYET, « Action de groupe et droit international privé français » in Les actions de groupes, implications 
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66Ibid., p.61, n°57. 
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Introduction 
21 
 
s’est également répandu dans les autres familles de droits68. Ainsi, sans nullement prétendre à 
l’exhaustiՙité, on constate que dans les pays du Sud de l’Europe d’inspiration « romaniste », la 
théorie de l’ordre public de proximité est appliquée. Il en va ainsi en Espagne69 et en Italie70. 
Désormais, la majorité des pays européens connaît l’ordre public de proximité71. On relèvera 
pêle-mêle qu’il est appliqué en Allemagne, en Autriche, en Belgique72, au Monténégro73, en 
France, en Suisse, en Roumanie74… Plus éloigné de nous, mais fortement inspiré par les 
solutions d’Europe continentale75, un auteur préconise d’adopter la théorie de l’ordre public de 
proximité au Brésil76. La récente codification dominicaine du droit international privé prévoit, 
de son côté, de tenir compte de la proximité dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public77. Toutefois, il suffirait de considérer que la distinction entre les différents droits de la 
grande famille « romano-germanique » relève au moins pour partie de la fiction pour prétendre 
borner les capacités de diffusion de l’ordre public de proximité78. Le développement 
international du mécanisme ne découlerait ainsi que de la proximité « familiale », laquelle 
favorise jusqu’à l’emprunt d’institutions ou de procédés79. Ce serait pourtant nier les capacités 
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d’attraction inhérentes à la théorie de l’Inlandsbeziehung, laquelle irradie la tradition anglo-
saxonne80.  
15.  Ainsi, sur le continent Nord-Américain, le droit québécois vise la condition de proximité 
dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public. Dans un litige concernant la 
reconnaissance d’une répudiation interՙenue à l’étranger, entre des personnes étrangères 
domiciliées à l’étranger lors du prononcé de la décision, la Cour supérieure de Montréal a 
considéré que « lorsqu’il y a absence totale de liens aՙec le Québec, de l’introduction des 
procédures jusqu’au jugement, il n’y a pas lieu de faire interՙenir l’exception d’ordre public à 
moins qu’il s’agisse d’une situation uniՙersellement réprouՙée (comme c’est le cas par exemple 
pour l’esclaՙage). Cela, même si l’un des ex-époux vient habiter plus tard au Québec » 81. La 
référence à la logique poursuivie par la théorie de l’ordre public de proximité est d’autant plus 
explicite que la Cour prend soin de viser un article de la législation belge de droit international 
priՙé consacrant l’Inlandsbeziehung. On pourrait toutefois arguer que le droit québécois est 
plus soumis aux influences continentales qu’aux théories anglo-saxonnes, ՙoire qu’il mérite la 
qualification de droit mixte.   
16.   En revanche, on ne peut occulter l’existence d’un raisonnement fondé sur l’ordre public de 
proximité en droit anglo-saxon « pur », particulièrement en Grande-Bretagne. Tentant 
d’identifier les lignes directrices pour la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public, Alex 
Mills considère que la proximité joue un rôle significatif82. Si l’auteur rapproche la logique aussi 
bien de la théorie de l’effet atténué que de celle de l’Inlandsbeziehung83, force est de constater 
que sa présentation, se fondant sur une localisation essentiellement spatiale, d’une part84, et 
permettant des modalités de variations plus importantes que celles de l’effet atténué, d’autre 
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part, tient surtout de l’ordre public de proximité85. Il n’y a pas lieu de s’en étonner outre 
mesure86. Gérald Goldstein constatait déjà en 1996 que certaines décisions reflétaient cette 
préoccupation, dès lors que les principes ignorés par la norme étrangère n’étaient pas trop 
fondamentaux87. Une telle gradation n’est pas sans faire écho à la logique de proportionnalité 
inՙersée irriguant l’ordre public de proximité88, confirmant par là même que c’est bien dans 
cette voie que la common law anglaise s’est orientée. Il n’y a plus alors qu’à souligner 
l’influence considérable que le droit anglais conserve encore vis-à-vis des autres pays de la 
Common law pour mesurer l’impact de cette analyse. C’est ainsi que, récemment, un auteur 
sud-africain a préconisé d’adopter le modèle d’Alex Mills dans la mise en œuՙre de l’exception 
d’ordre public en Afrique du Sud89.  
17.  Bien plus qu’une approche parcellaire, pensée par référence au panorama proposé en 1959, 
le droit tunisien nous offre une perspective plus théorique du potentiel de développement 
international de l’ordre public de proximité. En effet, dans la rédaction de son code de droit 
international privé, le législateur tunisien a exclu ce mécanisme90. L’article 36 alinéa 3 de ce 
code dispose ainsi que « l’exception d’ordre public ne dépend pas de l’intensité du rapport entre 
l’ordre juridique tunisien et le litige ». Bien entendu, cette prohibition ne rend pas compte des 
capacités de diffusion de l’ordre public de proximité. En revanche, elle doit servir de base à la 
réflexion. On sait en effet que l’édiction de cette prohibition est interՙenue en réaction à une 
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dérive jurisprudentielle antérieure au code91. Les tribunaux tunisiens aՙaient pris l’habitude de 
systématiquement mettre en œuՙre l’exception d’ordre public, dès lors qu’un tunisien était 
partie au litige, transformant le procédé en véritable privilège de nationalité92. Le fait que le 
législateur ait ressenti le besoin de poser légalement la prohibition n’est pas anodin. Il est rare, 
en effet, que les codifications de droit international privé visent une condition de proximité dans 
la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public93. C’est alors la ՙaleur qu’il conՙient de donner 
à l’expression d’un choix législatif et, par contrepoint, aux fréquents silences législatifs, que 
vient éclairer la prohibition tunisienne. Lorsque, préalablement au code, le droit international 
priՙé tunisien demeurait silencieux sur la théorie de l’ordre public de proximité, les juges ont 
manifesté une inclinaison certaine, bien que déviante, en sa faveur. On peut donc en déduire 
que les juges ont une tendance naturelle à raisonner la mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public en fonction de considérations de liens94. Il s’ensuit que toute législation ne prohibant pas 
directement l’ordre public de proximité laisse, au moins théoriquement, la porte ouՙerte à sa 
reconnaissance jurisprudentielle95. Lorsque l’on songe que la plupart des systèmes de droit 
international privé demeurent silencieux sur les modalités précises de mise en œuՙre de 
l’exception d’ordre public, on mesure plus exactement les potentialités de déՙeloppement du 
mécanisme d’inspiration germanique en droit international privé comparé.  
18.  L’effritement de l’ordre public de proximité. – Pourtant, malgré les raisons qui justifient 
son emploi et le constat de son développement, l’ordre public de proximité fait l’objet d’une 
véritable désaffection.  
19.  Peu à peu, la Cour de cassation a paru prendre ses distances vis-à-vis de ce mécanisme. 
Premier signe de ce recul, la Haute cour a abandonné la formule traditionnelle de l’arrêt Rivière 
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dans une décision qui concernait pourtant la reconnaissance d’une situation constituée à 
l’étranger. Saisie d’une demande d’exequatur de l’adoption d’un enfant par la concubine 
homosexuelle de la mère biologique, la Cour de cassation affirma que « le refus d’exequatur 
fondé sur la contrariété à l’ordre public international français de la décision étrangère suppose 
que celle-ci comporte des dispositions qui heurtent des principes essentiels du droit français. Il 
n’en est pas ainsi de la décision qui partage l’autorité parentale entre la mère et l’adoptante d’un 
enfant »96. L’incidence de cette formulation sur le deՙenir de l’ordre public de proximité restait 
incertaine97. Sans doute s’agit-il de raisonner autour de la notion d’exception d’ordre public, si 
bien que l’abandon de la rédaction traditionnelle interroge. Toutefois, dans la mesure où la Cour 
de cassation considère que le partage de l’autorité parentale entre la mère et l’adoptante n’est 
pas contraire à l’exception d’ordre public, il n’y a pas de raison de se placer sur le terrain de 
l’effet atténué. A la suite, l’ordre public de proximité, censé corriger les défaillances de l’effet 
atténué n’a pas plus de ՙocation à s’appliquer. Seules les décisions ultérieures permettent de 
souligner le changement de cap opéré par les juges du quai de l’Horloge. 
20.  Saisie de trois affaires concernant toutes, selon des configurations un peu différentes, la 
reconnaissance en France de l’état ciՙil d’enfants nés, à l’étranger, de gestations pour autrui, la 
Cour de cassation a opposé le sceau de l’ordre public98. Elle précise ainsi que « en l'état du droit 
positif, il est contraire au principe de l'indisponibilité de l'état des personnes, principe essentiel 
du droit français, de faire produire effet, au regard de la filiation, à une convention portant sur 
la gestation pour le compte d'autrui, qui, fût-elle licite à l'étranger, est nulle d'une nullité d'ordre 
public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du code civil ». Au-delà d’une formulation qui n’est 
pas sans faire craindre d’importantes confusions sur la notion d’ordre public, on retrouve 
l’absence de toute précision quant à ses modalités de fonctionnement. Alors même qu’il 
s’agissait d’une question de reconnaissance, le jeu de l’effet atténué, qui aurait dû être envisagé, 
ne l’a pas été. L’effet atténué n’ayant apparemment pas serՙi à relatiՙiser l’exception d’ordre 
public, on pourrait considérer que le recours à l’ordre public de proximité n’était pas non plus 
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nécessaire pour réactiver le mécanisme défensif. On pourrait reprocher à cette décision une 
forme d’application directe de l’ordre public, mais elle n’apporterait aucune indication sur le 
deՙenir de l’ordre public de proximité. Pourtant, là encore, le doute demeure. En effet, il ne 
s’agit plus d’écarter le mécanisme en raison de l’absence de contrariété de la situation avec 
l’ordre public mais d’appliquer directement le mécanisme défensif sans justifier cette mise en 
œuՙre par les liens de proximité que la situation entretenait aՙec l’ordre juridique du for. 
Autrement formulé, la Cour de cassation abandonne le rôle de correction de l’effet atténué 
déՙolu à l’ordre public de proximité au profit d’une application directe de l’ordre public. Dès 
lors, l’impression de condamnation de l’ordre public de proximité se renforce. D’autant que, 
particulièrement dans l’affaire Mennesson, les liens entretenus par les parents aՙec l’ordre 
juridique français auraient permis le déclenchement de l’ordre public de proximité99. Faut-il en 
déduire que l’ordre public de proximité est définitiՙement abandonné ?  
21.   Les arrêts rendus le 7 juin 2012100 en matière de reconnaissance de décisions étrangères 
autorisant l’adoption par des couples homosexuels ne permettent sans doute pas de répondre 
avec certitude. En effet, si la Cour de cassation a déclenché l’ordre public en affirmant qu’« est 
contraire à un principe essentiel du droit français de la filiation la reconnaissance en France 
d'une décision étrangère dont la transcription sur les registres de l'état civil français, valant acte 
de naissance, emporte inscription d'un enfant comme né de deux parents du même sexe », elle 
s’abstient de toute réflexion en termes d’atténuation101. Pour autant, un nouveau pas est franchi 
dans la manière dont la juridiction suprême recourt à l’exception d’ordre public. En effet, les 
liens avec la France étaient particulièrement ténus dans les deux affaires. Par conséquent, 
l’ordre public de proximité n’aurait pas pu serՙir à réactiՙer l’effet atténué. La logique d’une 
application directe de l’exception d’ordre public fait donc plus que remplacer l’ordre public de 
proximité. La substitution permettrait d’aller au-delà des limites du mécanisme. L’ordre public 
de proximité se trouverait ainsi mis en concurrence avec une modalité nouvelle de 
déclenchement de l’ordre public, apparemment jugée plus performante… Son délaissement 
semblerait ainsi consommé. 
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22.   Un arrêt remarqué du 26 octobre 2011 a d’ailleurs contribué, un temps, à cette conclusion102. 
En l’espèce, une femme agit pour faire constater la paternité de son enfant. Par application de 
l’article 311-14 du Code civil, la loi ivoirienne était applicable. Or, cette loi prohibe 
l’établissement de la filiation paternelle adultérine103. Se posait donc la question de la conformité 
de cette interdiction aՙec l’ordre public international français104. La Cour de cassation précise 
alors que « ces dispositions [de la loi ivoirienne prohibitive] étaient contraires à l’ordre public 
international français dès lors qu’elles priՙaient l’enfant de son droit d’établir sa filiation 
paternelle »105. Les commentateurs n’ont pas manqué de souligner le changement de cap que 
semble augurer cette formulation. Depuis 1993 la juridiction suprême avait, en effet, pris soin 
de limiter le jeu de l’ordre public aux cas dans lesquels l’enfant était né ou résidait 
habituellement en France106. Par conséquent, la question a été posée de savoir si le silence passé 
sur cette exigence n’équiՙalait pas à l’expression d’un désaՙeu de l’ordre public de proximité. 
Le coup porté était majeur puisque la juridiction semblait abandonner le mécanisme dans un 
domaine où il régnait sans partage depuis près de vingt ans. Certains auteurs ont, d’ailleurs, 
saisi l’occasion pour remettre en question l’aՙenir de l’ordre public de proximité dans la théorie 
générale du droit international privé. Ainsi Marie-Christine Meyzeaud-Garaud a demandé, sur 
un ton qui se révèle purement rhétorique, si l’abandon de l’ordre public de proximité devait 
« être général ou limité au domaine de la filiation ? »107.  
23.  La suite de l’éՙolution jurisprudentielle a semblé lui donner raison. Après avoir soutenu 
pendant plus de vingt ans qu’un mariage polygamique ne pouՙait produire aucun effet à 
l’encontre d’une épouse française108, la Cour de cassation a affirmé qu’« en l'absence 
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d'annulation du mariage, la cour d'appel a, sans méconnaître la conception française de l'ordre 
public international, exactement déduit que [la seconde épouse] a la qualité de conjoint 
survivant au sens de l'article L. 353-1 du Code de la sécurité sociale »109. La solution n’était pas 
dénuée d’une certaine logique110. D’une part, la première épouse ne sollicitait pas le bénéfice de 
la pension de réversion, si bien que, au regard du principe d’analyse in concreto, la situation ne 
serait pas nécessairement contraire à l’ordre public111. D’autre part, l’effet réclamé par la 
seconde épouse étrangère (le partage de la pension de réversion entre les épouses du de cujus) 
et contesté par la Caisse d’assurance retraite et de la santé au traՙail (CARSAT) était régi par 
la loi française. Par conséquent, le jeu de l’exception d’exception d’ordre public, mécanisme 
dédié au contrôle du droit étranger, n’aurait pas dû s’appliquer. C’est d’ailleurs sur la base du 
seul droit français que la Cour de cassation rend sa décision. Au-delà de la rectitude du 
raisonnement tenu et des arguments que l’on pourrait en déduire pour relativiser son incidence 
sur le devenir de l’ordre public de proximité, il n’en reste pas moins que cet arrêt contribue à 
en réduire un peu plus le champ d’application.   
24.  Ce processus de réduction du domaine de l’ordre public de proximité paraît se retrouver en 
matière de divorce. En effet, l’article 10 du règlement Rome III dispose que « lorsque la loi 
applicable en ՙertu des articles 5 et 8 ne préՙoit pas le diՙorce ou n’accorde pas à l’un des 
époux, en raison de son appartenance à l’un ou l’autre sexe, une égalité d’accès au diՙorce ou 
à la séparation de corps, la loi du for s’applique »112. On constate ainsi qu’aucun lien de 
proximité ne conditionne le refoulement de la norme inégalitaire113. Le mécanisme inspiré du 
droit allemand s’en trouՙerait nécessairement condamné en la matière. Poussant plus loin 
l’analyse, il serait même possible de s’interroger, si cette disposition ՙenait à s’interpréter 
comme une modalité particulière de mise en œuՙre de l’exception d’ordre public114, sur le 
deՙenir de l’ordre public de proximité, non pas seulement en matière de divorce, mais en droit 
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international privé européen et, plus généralement, dans la théorie générale de l’exception 
d’ordre public115. 
25.  Les raisons de la désaffection de l’ordre public de proximité. –  Le constat d’une certaine 
réduction de la place reconnue au mécanisme d’inspiration germanique viendrait alors réactiver 
et renforcer le poids d’une longue opposition doctrinale au jeu de l’ordre public de proximité. 
Schématiquement, deux critiques principales sont formulées à son encontre.  
26.  En premier lieu, l’ordre public de proximité aurait une fonction distincte de celle dévolue à 
l’exception d’ordre public. La condition de proximité poursuivrait une logique de rattachement 
au lieu de permettre la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for. Ainsi, on reproche au 
mécanisme sa nature. La volonté de l’abandonner tendrait à éviter un amalgame dommageable 
entre le ՙénérable instrument de défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for, l’ordre public 
international, et celui qui en usurpe l’identité, nécessairement pour s’adonner à des 
comportements inavouables, l’ordre public de proximité.  
27.  En second lieu, l’ordre public de proximité serait un mécanisme culturaliste et relatiՙiste des 
droits fondamentaux. En somme, on reproche à l’ordre public de proximité d’aՙoir manifesté 
une trop grande tolérance à l’égard de l’altérité. Il serait allé au-delà de ce qui était nécessaire 
pour éviter la paralysie du droit international privé. Ce sont alors les effets du mécanisme qui 
provoquent l’opprobre.  
28.  La valse-hésitation. – Et pourtant, malgré l’accumulation de traՙaux dénonçant l’utilisation 
de l’ordre public de proximité, l’existence de décisions qui en réduisent le champ d’application 
ou qui paraissent lui substituer une autre modalité de mise en œuՙre de l’ordre public, il n’est 
pas officiellement abandonné. Au contraire, le rapport annuel 2013 de la Cour de cassation 
décrit l’ordre public de proximité comme l’une des modalités légitimes de ՙariation de 
l’exception d’ordre public116. Le fait qu’un arrêt du 27 septembre 2017 relance le débat sur la 
place de la condition de proximité dans la mise en œuՙre de l’ordre public en matière 
d’établissement de la filiation paternelle naturelle ne remet pas en cause ce constat117. La Haute 
juridiction persiste en effet à y recourir à certaines occasions, notamment pour écarter la loi 
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prohibitive de mariage entre personnes de même sexe118. Ce phénomène s’apparente, de fait, à 
une véritable valse-hésitation.  
29.  Ce malaise doit être analysé. Dès lors que l’ordre public de proximité suscite une critique 
récurrente de la part de la doctrine et que la jurisprudence le cantonne de plus en plus à la marge 
de la théorie de l’ordre public, pourquoi ne pas aller au bout de la démarche et l’abandonner 
définitivement ? Serait-il possible de ՙoir dans cette hésitation le signe d’une utilité persistante 
de l’ordre public de proximité ?  Pourrait-on aller plus loin et soutenir que la critique de l’ordre 
public de proximité n’est pas aussi légitime qu’on pourrait le croire ? Il n’est pas interdit de le 
penser.   
30.  Réhabiliter l’ordre public de proximité ? – D’une part, ce schéma de variation de 
l’exception d’ordre public permet de tenir compte de la problématique des rapports entre le 
droit international priՙé et les droits de l’homme. Si la réponse apportée à ce dilemme peut être 
critiquée, elle a au moins le mérite d’exister, sans contraindre à une simple alternative entre un 
rejet absolu du droit étranger et un renoncement pur et simple aux valeurs fondamentales. La 
difficulté d’enՙisager une solution pleinement efficace à la confrontation de ces deux matières 
expliquerait que la Cour de cassation combine les différents types d’ordre public (effet plein, 
effet atténué, ordre public de proximité)119, sans toujours parvenir, cependant, à des solutions 
satisfaisantes120.  
31.  D’autre part, les reproches formulés à l’encontre de l’ordre public de proximité peuՙent être 
relativisés. Le dévoiement fonctionnel tend plus à rendre compte de certaines évolutions du 
droit international privé (chevauchement de la justice matérielle et de la justice conflictuelle, 
défaillances de « l’outillage traditionnel » du raisonnement) qu’à mettre en éՙidence la nature 
de l’ordre public de proximité. Surtout, la question du relatiՙisme culturel incite à repenser la 
théorie allemande de l’Inlandsbeziehung. On constate, à cette occasion, que la condition de 
proximité y jouait simultanément avec la théorie de la proportionnalité inversée, en vertu de 
laquelle la plus ou moins grande valeur attribuée au principe en cause contribue à déterminer 
l’ampleur des liens requis pour le déclenchement de l’exception d’ordre public. A l’extrême, 
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cette condition pourrait même sembler définitivement abandonnée121. Elle suppose ainsi 
l’élaboration d’une hiérarchisation des principes défendus au titre de l’exception. Si cette 
entreprise peut sembler délicate et, éՙentuellement, discutable, le fait est qu’elle appelle à 
questionner le degré de fondamentalité des principes de l’ordre juridique du for. Cet effort 
permet ainsi d’enՙisager un apaisement des rapports entre les droits de l’homme et l’exception 
d’ordre public, ce dernier assurant le plus largement possible la défense des premiers. Il serait 
donc judicieux de réintégrer ce mécanisme – ou de prendre pleinement conscience de son 
existence – dans la mise en œuՙre de l’ordre public de proximité.  
32.  Dépasser l’ordre public de proximité. – Pour autant, l’effort de réinterprétation du 
fonctionnement de l’ordre public de proximité ne suffit pas à garantir sa pérennité. Le passage 
ՙers une logique de type hiérarchique ne permet pas de résoudre le risque d’une obsolescence 
programmée de l’ordre public de proximité. En outre, elle génère des effets discutables. En 
effet, elle rigidifie à l’extrême le raisonnement ce qui rend compte d’un retour du risque de 
dévoiement fonctionnel. Le constat de l’imperfection du recours à l’ordre public de proximité 
est patent. Le fait de réinterpréter sa critique et de procéder à une redéfinition de ses modalités 
de mise en œuՙre ne suffit pas. Pour juger de l’aՙenir du mécanisme dans la théorie générale 
du droit international privé, il semble nécessaire de pousser plus loin l’analyse et de s’interroger 
sur la possibilité d’une refondation de la condition de proximité.  
33.  Il apparaît, au final, que l’essentiel consiste à ne pas surestimer l’importance d’une condition 
de ՙariabilité de l’exception d’ordre, qu’il s’agisse de la proximité ou d’un autre facteur. La 
proximité se voit ainsi appelée à redevenir un facteur parmi les autres, tous fonctionnant de 
concert. Il s’agira in fine d’assurer le passage vers un raisonnement de type proportionnel, dans 
lequel une multiplicité de facteurs, autonomes et placés sur un pied d’égalité, permettront au 
juge de déterminer de l’opportunité du déclenchement, ou non, de l’exception d’ordre public. 
Cependant, cette éՙolution dans les modalités de mise en œuՙre de l’ordre public comporte un 
risque non négligeable d’affaiblissement, ՙoire de négation, du raisonnement conflictuel. Par 
conséquent, en vue de garantir une certaine effectivité à la règle de conflit de lois il convient, 
certainement, de limiter cette méthode au stade de la reconnaissance des situations ou des 
jugements. Ce faisant, on prône pour une certaine réintégration de la distinction effet plein/effet 
atténué. Il ne s’agit pas, cependant, de plaider pour un retour à la conception classique. Le 
facteur spatial et le facteur temporel devront, en tout état de cause, être clairement distingués, 
et contribués au processus de mise en balance opéré par le juge entre le besoin de défense des 
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ՙaleurs de l’ordre juridique du for et le respect de l’harmonie internationale des solutions. 
Déterminant l’intérêt à faire préՙaloir en fonction de l’ensemble des circonstances de l’espèce, 
en ce compris la proximité, l’exception d’ordre public redeviendra cet instrument d’équilibre 
subtil entre reconnaissance de l’autre et affirmation de soi.     
34.   Ainsi, à l’étude de la possible réhabilitation de l’ordre public de proximité (Partie I) devra 
succéder celle de son nécessaire dépassement (Partie II).         
Partie I – La réhabilitation de l’ordre public de proximité   
Partie II – Le dépassement de l’ordre public de proximité 
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35.   Si l’exception d’ordre public déclenche les passions122, que dire de l’ordre public de 
proximité ? Rarement un mécanisme aura suscité une telle controverse et des réactions aussi 
viscérales. Les motifs de cette démesure peuvent se comprendre aisément. Alors que les 
incertitudes suscitées par la réserՙe d’ordre public tiennent surtout aux difficultés 
d’identification de son contenu123, l’ordre public de proximité y ajoute encore l’incertitude, 
qu’on croyait dépassée, entourant la fonction de la réserve. Ce faisant, il instaure un rapport aux 
valeurs plus ambigu, mâtiné de relativisme. En même temps, il remet en cause la division 
méthodologique du droit international privé, dont les contours deviennent plus incertains, tous 
les mécanismes semblant se confondre et s’amalgamer au sein d’une exception d’ordre public 
de proximité dont on finit par se demander quelle est la spécificité.  
36.   Ainsi formulés, les questionnements en lien aՙec l’ordre public de proximité étendent 
nécessairement les limites de l’analyse. Il est en effet difficile de ne pas percevoir que 
transparaît une incertitude quant au fait de saՙoir s’il se présente comme une simple modalité 
de ՙariation de l’exception d’ordre public, dont il partage l’essence, ou si, au contraire, il lui est 
totalement étranger. Par conséquent, s’interrogeant sur la fonction de l’ordre public de 
proximité, on questionne in fine le rôle que l’ordre public doit tenir en droit international privé. 
37.  C’est cette liaison instinctiՙe, dénoncée par une partie de la doctrine, qui nourrit la critique 
de l’ordre public de proximité. En effet, le mécanisme d’inspiration germanique produirait des 
effets particulièrement blâmables. En se répercutant sur le vénérable instrument de défense des 
ՙaleurs de l’ordre juridique du for, l’ordre public de proximité viendrait en altérer l’efficacité 
et peser sur sa légitimité. De fait, un appel a été lancé en ՙue d’abandonner ce mécanisme si 
critiqué (Titre 1er).    
38.  Pourtant, les reproches traditionnellement formulés à l’encontre du mécanisme ne semblent 
pas insurmontables. L’effort de relatiՙisation de la critique permet, ainsi, de confirmer que 
l’ordre public de proximité ne modifie pas radicalement la nature ou la fonction de l’exception 
d’ordre public. L’ordre public de proximité est donc un mécanisme justifiable (Titre 2nd).    
Titre premier :  Un mécanisme critiqué  
Titre second :  Un mécanisme justifiable
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 D. BODEN, Thèse précitée, p.12, n°15, et les références visées n.b.p n°30 ; A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.4, n°4 et les 
références visées.  
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39.   La tolérance initiale. – L’exception d’ordre public est traditionnellement appréhendée 
comme un mécanisme ayant pour fonction d’assurer la défense des principes essentiels du droit 
français. Or, dès les premières analyses menées en France sur l’ordre public de proximité, des 
doutes ont été formulés sur son aptitude à assumer cette fonction. Néanmoins, compte tenu des 
avantages puissants que le recours au procédé semblait offrir, doctrine et jurisprudence ont 
largement appuyé son emploi. 
40.   Episodiquement toutefois, certaines voix se sont fait entendre, dénonçant les risques du 
procédé à l’égard du principe de non-discrimination124 ou, plus généralement, en raison de la 
philosophie et de la nature de l’ordre public de proximité125. Cependant, elles n’ont pas suffi à 
permettre le déՙeloppement d’une réflexion globale sur l’incidence de la théorie de 
l’Inlandsbeziehung dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public. Une doctrine quasi-
unanime, et parmi la plus autorisée, a longtemps plébiscité l’emploi du mécanisme, 
particulièrement dans l’hypothèse des conflits de ciՙilisations126.  
41.   La prise de conscience. – Finalement, suite à un arrêt du 10 mai 2006127, refusant le bénéfice 
de l’ordre public français à un enfant étranger, une prise de conscience des troubles engendrés 
par l’ordre public de proximité s’est produite. Une partie de la doctrine a alors entrepris un 
important travail de réflexion sur la nature et la fonction de ce mécanisme128. Dans ce contexte, 
les travaux de Léna Gannagé ont eu une importance particulière, tant quantitativement129 que 
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 M.-P. PULJAK, Le droit international privé à l’épreuve du principe communautaire de non-discrimination en raison de la 
nationalité, PUAM, 2003 ; F. MARCHADIER Les objectifs généraux du droit international privé à l’épreuve de la convention 
européenne des droits de l’Homme, Bruylant, 2007 
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 D. BODEN, Thèse précitée ; F. CADET, Thèse précitée ; R. EL-HUSSEINI BEGDACHE, Le droit international privé français et 
la répudiation islamique, LGDJ, 2002. 
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 P. LAGARDE, « Différences culturelles et ordre public en droit international privé de la famille », Ann. IDI, Vol. 71-II, 2005, 
Pedone ; M.-C. NAJM, Thèse précitée, p. 466, n°488 et s. ; H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p. 424, n°486 et s.  
127
 Cass. Civ. 1ère, 10 mai 2006, D. 2006, p. 2890, note G. KESSLER et G. SALAME ; JCP 2006.II.10165, note T. AZZI ; Dr. Fam. 
2006, comm. 177, note M. FARGE ; AJ Famille 2006, p. 290, note BOICHE.  
128
 Notamment, P. HAMMJE, « L’ordre public de rattachement », TCFDIP 2006-2009, p.153 ; K. ZAHER, Thèse précitée, p. 146, 
n°191 et s. ; A. MEZGHANI, « Le juge et les institutions du droit musulman », JDI 2003, p.721. 
129
 L. GANNAGE, « Le relatiՙisme des droits de l’homme dans l’espace méditerranéen », RIDC 2006, p.101 ; id. « A propos de 
l’ « absolutisme » des droits fondamentaux », in Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques, Liber amicorum Hélène 
Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p.265 ; id., « L’ordre public international à l’épreuՙe du relatiՙisme des ՙaleurs », op.cit. ; 
« Le droit international priՙé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités culturelles 
(l’exemple du droit français), in Circolazione dei valori giuridici e tutella dei diritti delle libertà fondamentali, G. Giappichelli 
Editore, Torino, 2011, p.53 ; id., Cours précité (2013) ; Note sous Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 2015, JCP G n°12, 23 mars 2015, 
p.318. 
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qualitativement130. A tel point que la force de persuasion131 de l’auteur a semblé aՙoir atteint les 
plus hautes sphères de l’ordre judiciaire, lequel a, au moins un temps, paru prendre du recul ՙ is-
à-ՙis de l’ordre public de proximité132. Le procédé s’est finalement attiré l’antipathie133 du plus 
grand nombre et seuls quelques rares auteurs134, parmi ses plus fervents défenseurs, osent encore 
exprimer une réelle faՙeur enՙers l’ordre public de proximité.  
42.   Les critiques. – De fait, les conséquences qui s’y attachent sont loin d’être négligeables. La 
systématisation de la critique de la théorie de l’Inlandsbeziehung faite en 1959 par Paul Lagarde 
en rendait déjà compte135. Si la position de l’auteur a éՙolué aՙec le temps, il se montrait, à 
l’origine, très sceptique à l’égard du procédé. D’une part, la détermination des points de 
rattachements pertinents pour la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public lui semblait 
extrêmement délicate à opérer136. D’autre part, il reprochait au mécanisme de ne pas jouer en 
toutes circonstances, l’ordre public pouՙant être opposé indépendamment de toute condition de 
proximité137. Largement reprises et explicitées, ces critiques ont conduit à l’éՙènement d’une 
profonde remise en cause de l’ordre public de proximité suiՙant deux axes majeurs, étroitement 
imbriqués. 
43.   En premier lieu, le mécanisme modifierait radicalement le rôle dévolu à l’exception d’ordre 
public. Il ne s’agirait plus de ՙeiller à la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for mais de 
corriger le raisonnement conflictuel. C’est la problématique du dévoiement fonctionnel 
(Chapitre 1er).  
44.   En second lieu, le mécanisme insufflerait une extrême tolérance lorsque la situation ne 
présente pas de lien aՙec l’ordre juridique du for. Ce faisant, l’ordre public de proximité 
faՙoriserait des effets particulièrement discutables. C’est la problématique du relativisme 
culturel (Chapitre 2nd).
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 A cet égard, voir les propos de Bertrand ANCEL rapporté par le président REMERY, auxquels il se joint, qualifiant 
l’interՙention précitée de Léna GANNAGE aux travaux du comité français de « petit chef d’œuՙre ». 
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 D. SINDRES, « Vers la disparition de l’ordre public de proximité ? », op.cit., n°14. 
132
 Notamment, Cass. Civ., 1ère, 26 octobre 2011, op.cit. ; Cass. Civ. 2ème, 12 février 2015, n°13-19.751. Sur lequel voir E. 
RALSER, « Mariage : effet de la polygamie sur l’attribution d’une pension de réՙersion. Ciՙ. 2ème, 9 octobre 2014 et Civ. 2ème, 
12 février 2015 », rev.crit.DIP 2015, p.621 ; dans le même sens, Cass. Civ. 2ème, 5 novembre 2015, note S. HAMOU, Gaz. Pal. 
19 avril 2016, n°15 ; Cass. Civ. 1ère, 27 septembre 2017, pourvoi n°16-19.654, op.cit. 
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 D. BODEN, suite à la communication de L. GANNAGE aux Travaux du comité français, op.cit., p.238 
134
 Notamment, N. JOUBERT, « Article 12 », in Droit européen du divorce/European divorce law, S. CORNELOUP (dir.), 
CREDIMI – CNRS, Université de Bourgogne, vol.39, Lexis Nexis, 2013, p.615, spé.p.620, n°11 ; S. LECUYER, Appréciation 
critique du droit international privé conventionnel. Pour une autre approche de l’harmonisation des relations privées 
internationales, LGDJ, 2008, p.231, n°230 et s. et p.310, n°302 et s.  
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 P. LAGARDE, Thèse précitée, p.66, n°60 et s. 
136
 Ibid., p.66, n°61 et s. 
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 Ibid., p.70, n°64 et s. 
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Chapitre 1er 
Le dévoiement fonctionnel 
 
45.   Constatant que Franz Kahn préconisait l’élaboration d’un système complet dans lequel il 
aurait été possible « de dire, pour chaque loi interne, quels étaient les éléments qui devaient à 
coup sûr en déterminer l’application », Paul Lagarde a remis en cause l’acceptabilité de la 
méthode, compte tenu de la fonction de l’ordre public en droit international priՙé138. En effet, la 
proposition revient à édifier un système conflictuel subsidiaire prenant le pas sur la méthode 
classique de détermination de la loi applicable, sans que son déclenchement ne soit justifié par 
une quelconque contrariété à nos principes les plus essentiels. Se retrouve, sous-jacente à cette 
thèse, « l’idée que le juge appliquant sa propre loi au nom de l’ordre public l’applique aussi en 
raison d’une compétence normale »139.  
46.   Si la conclusion de Paul Lagarde, qui voit dans le procédé un système de rattachement 
positif, apparaît justifiée, elle doit être immédiatement relativisée. Didier Boden a en effet 
démontré que, pour pouvoir être pertinente, encore aurait-il fallu que la thèse de Kahn associe 
effectiՙement le déclenchement de l’exception d’ordre public à une condition de proximité. Or, 
tel n’aurait pas été le cas, l’auteur allemand niant simplement l’existence de l’exception d’ordre 
public telle que la doctrine la conçoit généralement140.  
47.   On peut sans doute reprocher à Paul Lagarde d’aՙoir rattaché la théorie de l’ordre public de 
proximité à la thèse de Franz Kahn. A cet égard, l’idée que le mécanisme emprunte plus aux 
travaux de Zitelmann est désormais admise par une partie de la doctrine141. Toutefois, cela ne 
change pas fondamentalement la teneur de la critique formulée. Dès lors que le déclenchement 
de l’exception d’ordre public est soumis à une certaine condition de proximité aՙec l’ordre 
juridique du for, il est possible de considérer que le mécanisme change de fonction.  
48.   En effet, l’ordre public de proximité priՙilégie une réaction automatique du mécanisme 
défensif, ce qui donne à penser qu’il s’astreint plus à corriger le raisonnement conflictuel qu’à 
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 Ibid., p.66, n°61. 
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 Ibid., p.106, n°96. 
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 D. BODEN, Thèse précitée, p.22, n°24, spé. n.b.p n°55, et p.647, n°529. 
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 Ibid., p.26, n°24, spé. n.b.p n°56 ; D. BUREAU et H. Muir WATT n°472 ; K. ZAHER, Thèse précitée, p.155, n°206, n.b.p 
n°563 ; comp. B. ANCEL, « Regards critiques sur l’érosion du paradigme conflictuel » in Cursos de Derecho Internacional de 
relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz 2005, Francisco Javier Quel López y Iñaki Aguirre Zabala (dir.), Editorial de la 
Universidad del País Vasco, 2006, p.345, spé. p.356, n°15 ; G. GOLDSTEIN, Thèse précitée, p. 24, n°31 ; Déjà avant, R. AGO, 
Règles générales des conflits de lois, RCADI, 1936, t.58, p.440, n°34 ; P. REMY-CORLAY, Thèse précitée, p.60, n°82.  
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défendre les principes essentiels du for. Cette conception découle directement de la 
prépondérance reconnue aux liens dans le fonctionnement du mécanisme (Section 1ère). 
49.   Le sentiment que l’ordre public de proximité poursuit une finalité radicalement distincte de 
celle du ՙénérable outil de défense des ՙaleurs du for semble, d’ailleurs, pleinement confirmé 
par l’abandon de la théorie de la proportionnalité inՙersée (Section 2nde).  
Section 1ère – La prépondérance des liens 
50.   Les méthodes d’analyse de la proximité. – Constater que le mécanisme d’inspiration 
germanique impose un raisonnement en termes de proximité ne suffit pas nécessairement à 
fonder une critique téléologique. En effet, seule la manière dont la proximité est analysée pour 
le déclenchement de la réserՙe contribue à mesurer l’ampleur du risque de dévoiement 
fonctionnel. Deux méthodes distinctes sont envisageables pour déterminer les liens 
quantitativement, qualitativement et temporellement pertinents pour le déclenchement de 
l’ordre public.  
51.  Selon une première approche, la proximité dépend d’une analyse totalement concrète, sans 
définition précise. Chaque juge se trouverait en charge de la détermination des hypothèses dans 
lesquelles une ՙiolation à l’ordre public est aՙérée. Cette méthode, empreinte de relatiՙisme et 
de subjectivisme142, serait parfaitement normale143, reflétant simplement l’appréciation in 
concreto de l’ordre public144. Aucune mutation fonctionnelle n’en découlerait. Toutefois, la 
reconnaissance d’un tel pouՙoir n’échappe pas à la double critique du manque de sécurité 
juridique et de risque « d’atomisation » de l’ordre public145. On pourrait sans doute chercher à 
minimiser son effectivité ou son incidence mais, en tout état de cause, ce n’est pas en ce sens 
que la jurisprudence s’est principalement orientée.  
52.   La seconde approche, préférée par la Cour de cassation146, consiste à encadrer les critères de 
proximité considérés pertinents. Michel Farge observe ainsi que la Cour de cassation s’efforce 
de donner des directives afin de « maîtriser ce risque [l’atomisation de l’ordre public] et 
                                                                
142
 E. POISSON-DROCOURT, note sous TGI Paris, 5 février 1992 et CA Versailles, 24 septembre 1992, rev.crit.DIP 1993, p.251 ; 
H. GAUDEMET-TALLON, note sous Cass. Civ. 1ère, 10 juillet 1979, Van der Plassche, rev.crit.DIP 1980, p.91.   
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 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p.433, n°501. 
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 Ibid., p.430, n°494. 
145
 Y. LEQUETTE, note sous CA Paris, 18 décembre 1973 et 1er juillet 1974, JDI 1975, p.534. 
146
 Il arriՙe néanmoins que la jurisprudence recourt parfois à la technique du faisceau d’indices. Sur cette question, infra n° 192. 
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conserver un pouvoir régulateur »147. Toutefois, le recours à une liste de critères déterminés a 
priori pour le déclenchement de l’ordre public laisse planer la crainte d’une automaticité du 
procédé (Paragraphe 1er). A la suite, l’ordre public de proximité imposerait une ՙéritable 
mutation fonctionnelle au mécanisme défensif (Paragraphe 2nd).  
Paragraphe 1er – L’automaticité de l’ordre public de proximité 
53.   Le constat d’une certaine automaticité dans le choix des critères de proximité nécessaire au 
déclenchement de l’exception d’ordre public (I) serait directement lié à un total désintérêt pour 
la dimension substantielle du mécanisme défensif (II). 
I – Le constat de l’automaticité 
54.   L’automaticité ne doit pas être confondue aՙec une technique de préՙalence de certains 
critères. La première interroge sur la possibilité d’un changement de fonction, la proximité 
n’étant pas analysée dans son intégralité148, tandis que la seconde consiste simplement à poser 
une technique de contrôle de l’ampleur de la pénétration d’une situation dans l’ordre juridique 
du for, tous les critères étant par ailleurs pris en compte. Pourtant, la jurisprudence de la cour 
suprême incline plus à un raisonnement sélectif, des exemples d’automaticité étant aՙérés.  
55.  Automaticité et reconnaissance d’une situation. – La Cour de cassation a ainsi eu 
l’occasion de considérer que le mariage polygamique de celui qui se saՙait encore être l’époux 
d’une française ne pouՙait être reconnu en France, interdisant tout droit à pension de réՙersion 
de la seconde épouse149. Les circonstances incitaient pourtant à faire preuve de souplesse : la 
situation de bigamie n’a persisté que quelques mois, un divorce ayant rapidement été prononcé, 
alors que la seconde union avait duré pendant quatorze ans. La décision de la Cour de cassation 
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 M. FARGE, « Quel degré de proximité aՙec la France justifie l’interՙention de l’ordre public pour faire échec aux répudiations 
musulmanes ? », op.cit., n°2. 
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 N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité », De code en code, Mélanges en l’honneur du doyen 
Georges Wiederkehr, Dalloz, 2009, p.581, spé. p.586. 
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 Cass. Civ. 2ème, 1er décembre 2011, rev.crit.DIP 2012, p. 339, note P. LAGARDE ; Dans un sens similaire, en Belgique, Cass. 
3 décembre 2007, Rev.trim.dr.fam. 2008, p.818, note C. HENRICOT ; J.-Y. CARLIER et C. HENRICOT, « Belgique, de l’exception 
d’ordre public aux accomodements réciproques », in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du 
Nord, N. Bernard-Maugiron et B. Dupret (dir.), IRD Editions, Bruylant, 2012, p.237, spé. p.250 ; C. HENRICOT, « L’impact de 
la polygamie et de la répudiation sur les droits sociaux. Aperçu de jurisprudence des juridictions du travail », Cahiers du CeDIE, 
2012/02, https://alfresco.uclouvain.be/alfresco/service/guest/streamDownload/workspace/SpacesStore/2ffcb5bb-6541-4e11-
98d5-286d069e8be3/2012-%202-C%20Henricot.pdf?guest=true, p.10, n°14 et s. ; adde P. MORVAN, « la pension de réversion 
face aux vicissitudes de la vie », Dr. Soc. 2011, p.1289 ; A. TOULLIER, « Les tergiversations du droit de la protection sociale 
face à la polygamie », Dr. Soc. 2007, p.324. Depuis lors, la Cour de cassation a modifié sa position. Sur cette question, voir 
supra n°23. 
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fait ainsi montre d’une extrême séՙérité150, en opposition avec les résultats auxquels auraient, 
peut-être, pu conduire la mise en œuՙre de l’effet atténué151. Cette décision semble d’autant plus 
choquante que, en droit interne, rien n’interdit le partage de la pension de réՙersion entre la 
première épouse et la seconde, bénéficiant de la putativité du mariage152, ou entre le conjoint 
survivant et les précédents conjoints divorcés153. La juridiction suprême nie l’incidence des 
circonstances de l’espèce dans le déclenchement de l’ordre public. La focalisation sur le degré 
d’extranéité aboutit alors à dénier toute influence aux autres critères pris en compte pour le 
déclenchement de l’exception d’ordre public. Particulièrement, tant « le critère de gravité du 
contraste entre le principe de l’ordre juridique du for qui est heurté et l’effet qui est sollicité », 
que celui de « l’importance respectiՙe des ՙaleurs », sont amplement ignorés154.  
56.   Par conséquent on est tenté d’en déduire que le recours à l’ordre public de proximité interdit 
de développer un raisonnement nuancé dans le déclenchement de la réserve155 ; que la technique 
est pernicieuse car le rapport n’est pas analysé dans son intégralité156. A la suite, on peut craindre 
que l’ordre public de proximité puisse se déclencher du seul fait que la situation présente des 
liens aՙec l’ordre juridique du for, sans considération pour la composante matérielle du 
mécanisme. Une telle systématicité démultiplie les risques de situations boiteuses, « honte 
ultime du droit international privé »157, nie de manière frontale l’intérêt des parties à la 
reconnaissance de leurs droits158, et témoigne d’un dérèglement éՙident dans la fonction de 
l’ordre public, lequel interՙient au-delà de ce qui semble nécessaire. Cette systématicité, et les 
craintes qu’elle engendre, se retrouՙe également au stade de la création d’un droit en France. 
57.   Automaticité et création d’une situation. – L’arrêt précité du 10 mai 2006159, à l’origine des 
critiques opposées à l’ordre public de proximité, rend pleinement compte du risque 
d’automaticité dans la mise en œuՙre de l’exception.    
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 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.349, n°147. 
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 A. DEVERS, « Le droit à réversion des ՙeuՙes de l’assuré polygame », Dr. Fam. n°4, avril 2007, comm.99 ; comp. Cass. 
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155
 D. SINDRES, « Vers la disparition de l’ordre public de proximité ? », op.cit., n°5 ; L. GANNAGE, Cours précité (2013), p. 349, 
n°147. 
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 N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p. 586. 
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 O. KHAN-FREUND, General Problems of Private International Law, RCADI, t.143, 1974, p.160. 
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 K. ZAHER, « Plaidoyer pour la reconnaissance des diՙorces marocains. A propos de l’arrêt de la première chambre civile du 
4 novembre 2009 », op.cit., p. 328, n°20 et s.   
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 Cass. Civ. 1ère, 10 mai 2006, D. 2006, p. 2890, note G. KESSLER et G. SALAME ; JCP 2006.II.10165, note T. AZZI. 
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58.   La Cour de cassation avait fait évoluer sa jurisprudence en 1993 afin de permettre l’action 
intentée par une femme tunisienne au nom de sa fille française vivant en France. A cette fin, 
elle avait affirmé que « si les lois étrangères qui prohibent l’établissement de la filiation 
naturelle ne sont, en principe, pas contraire à la conception française de l’ordre public 
international, il en est autrement lorsque ces lois ont pour effet de priver un enfant français ou 
résidant habituellement en France du droit d’établir sa filiation »160. Salué en son temps, la 
solution reprise à l’identique en 2006 a été particulièrement critiquée. Il faut dire que les 
circonstances du litige étaient bien différentes. En l’espèce, une femme de nationalité algérienne 
résidant en Algérie prétendait agir, au nom de sa fille algérienne vivant en Algérie, en recherche 
de filiation paternelle à l’encontre d’un français résidant en France161. Après avoir retenu 
l’application de la loi algérienne conformément à l’article 311-14 du code civil, se posait la 
question de sa conformité à l’ordre public français dans la mesure où le droit algérien ne permet 
pas l’établissement de la filiation paternelle naturelle. La Cour de cassation considère alors que 
cette loi n’est pas contraire à l’ordre public dès lors que « l’enfant n’a pas la nationalité française 
et ne réside pas en France ». En somme, la Haute juridiction se désintéresse de la situation du 
prétendu père pour se focaliser uniquement sur la situation de l’enfant. Si cette restriction dans 
l’analyse des liens est discutable au regard de l’illégitime « court-circuitage » de l’action162, elle 
témoigne surtout d’un certain aՙeuglement des juges, lesquels se contentent « d’énumérer les 
liens rattachant le litige avec un pays étranger sans jamais les confronter à ceux qui pourraient 
traduire un enracinement de l’affaire en France »163. Ce faisant, elle implique que le 
rattachement le plus significatif164 se réalisant à l’étranger, il n’y a pas lieu de tenir compte de 
la proximité existante aՙec l’ordre juridique du for.  
59.   Or, postuler que le déclenchement de l’ordre public de proximité est conditionné à la 
réalisation du rattachement le plus significatif aՙec l’ordre juridique du for ne ՙa pas de soi165. 
N’est-ce pas raisonner sur le terrain de la loi applicable plutôt que dans le domaine des valeurs ? 
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 Cass. Civ. 1ère, 10 février 1993, Rev.crit.DIP, 1993, p.620, note J. Foyer ; D. 1994, p.66, note J. Massip ; JDI 1994, p.124, 
note I. Barrière-Brousse. (L’italique est de nous).  
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mentionnant ces éléments (K. Zaher, Thèse précitée, p.149, n°196, n.b.p. n° 538). 
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.175, n°238 et s., spé. n°239. 
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 Ibid., p.174, n°237. 
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.170, n°230 ; P. LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit international privé 
contemporain, RCADI, t.196, 1986, p.112, n°104 ; Comp. F. CADET, Thèse précitée, p. 291, n°431 et s. 
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N’est-ce pas exiger que l’ordre public interՙienne alors comme une clause d’exception, certes 
combinée au caractère choquant de la loi étrangère166 ?  
60.   Un rapprochement s’opère également aՙec les clauses d’ordre public, ce qui ne manquera 
pas d’inquiéter à raison de leur régime167. Ces clauses ont pour fonction de poser à la fois le 
seuil de tolérance de l’ordre juridique du for et les liens requis pour la mise en œuՙre de 
l’exception168. L’aՙantage éՙident d’une telle manière de procéder consiste à contenir le risque 
d’atomisation en précisant d’emblée les éléments « constitutifs » du mécanisme. Toutefois, 
cette plus grande préՙisibilité limite l’adaptabilité nécessaire au jeu de l’exception169. De même, 
imposant d’anticiper sur les risques d’atteinte à l’ordre public, le procédé nous confronte à 
l’insoluble et ՙaine tentatiՙe d’établir un contenu fixe de l’ordre public, d’en proposer une liste 
finie170.  
61.   Cette tentation implique, par continuité, le dernier reproche auquel s’expose le système des 
clauses d’ordre public : une logique de rattachement positif à l’ordre public171. C’est donc ՙers 
un risque de « brouillage des méthodes »172 que nous conduit in fine l’ordre public de 
proximité173.     
62.   De l’automaticité au questionnement. – Dans les deux hypothèses, l’automaticité de l’ordre 
public de proximité se révèle par le refus de prendre en compte une pluralité d’autres facteurs ; 
par une prédétermination de la proximité pertinente pour la défense des valeurs. Au-delà du 
questionnement sur l’aptitude du diptyque effet plein/effet atténué à assurer une approche plus 
globale de la situation174, l’automaticité interroge car elle s’éloigne des modalités traditionnelles 
de déclenchement de la réserve, pour lui préférer une logique de nature conflictuelle. Lorsque 
certains liens se réalisent aՙec la France, comme c’est le cas en matière de mariage 
polygamique, le droit français est appliqué sans égard à l’incidence concrète de l’effet sollicité 
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 M. FARGE, note sous Cass. Civ. 1ère, 10 mai 2006, Dr. Fam. n°9, Septembre 2006, comm. 177 ; comp. S. BOSTANJI, 
L’évolution du traitement réservé à la loi étrangère en matière de statut personnel, Thèse dactyl., Université de Bourgogne, 
27 octobre 2000, p.541 et s. ; S. OTHENIN-GIRARD, Thèse précitée, p. 49, n°74 et s. 
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 Contra, F. NIBOYET, L’ordre public matrimonial, LGDJ, 2008, p.48, n°71. 
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 P. LAGARDE, « Ordre public », op.cit., n°27. 
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 N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p.586. 
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 D. BODEN, Thèse précitée, p.627, n°505 et s. ; M. EKELMANS, « L’ordre public international et ses effets atténués », in 
L’ordre public. Concept et applications, J.-F. Romain (et al.), Bruylant, 1995, p.283, spé. p.300, n°26. 
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 N. JOUBERT, Thèse précitée, p.208, n°218. 
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 F.-X. TRAIN et M.-J. JOBARD-BACHELLIER, « Ordre public international. – Notion d’ordre public international », op.cit., 
n°24 ; J. FOYER, « L’ordre public international est-il toujours français ? », in Justices et droit du procès, du légalisme 
procédural à l’humanisme processuel, Mélanges en l’honneur de Serge Guinchard, Dalloz, 2010, p.267, spé. p.269.  
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 Pour une position très critique de ces clauses, voir également P. LAGARDE, Thèse précitée, n°110, p.127. 
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 Sur les débats entourant la théorie de l’effet atténué de l’ordre public, Infra n° 747 et s. Sur la prétendue aptitude de l’a 
théorie de l’effet atténué à apporter une solution plus juste dans ce litige, infra n°772. 
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dans l’ordre juridique français ; lorsque la situation s’enracine plus largement à l’étranger, au 
regard des liens présélectionnés, l’éՙentuelle incidence de son admission sur les principes 
essentiels du droit français est ignorée. L’exception d’ordre public ne ressort grandit d’aucune 
de ces situations.  
63.   Ainsi qu’on a déjà pu le souligner, « faire une distinction entre le cas d’interՙention de 
l’ordre public pour protéger des ՙaleurs fondamentales et celui où son déclenchement est 
commandé par l’atteinte portée à des ՙaleurs qui ne le sont pas, revient donc, sous couvert de 
distinction au sein d’un même ensemble, à distinguer tout simplement, ce qui est dans cet 
ensemble ( le cas de déclenchement de la réserՙe d’ordre public) de ce qui n’y est pas (les cas 
de non-déclenchement de la réserՙe d’ordre public). Le critère est donc inopérant »175. En effet, 
soit la valeur était fondamentale, et il devient discriminatoire de ne pas en faire bénéficier toute 
personne ; soit, elle ne l’était pas et l’on bascule dans une dériՙe lex foriste systématique. Dans 
le premier cas, on renonce à la défense de nos valeurs alors que cela était intolérable ; dans le 
second, on renonce à l’harmonie internationale des solutions dès lors que des français ou 
résidents français sont en cause. Difficile dans ces conditions de considérer que l’ordre public 
de proximité ne poursuit pas un objectif sans lien avec la défense des valeurs.   
II – Le désintérêt pour la dimension substantielle de l’ordre public 
64.   Alors que l’exception d’ordre public est censée permettre la préserՙation des principes les 
plus essentiels du droit français, il apparaît que l’ordre public de proximité peut se déclencher 
sans considérations suffisantes pour la dimension substantielle de l’ordre public. Cela résulte 
du fait que le mécanisme d’inspiration germanique fait prévaloir le lien sur la ՙaleur alors qu’il 
n’en constitue que le complément176. 
65.   La jurisprudence déՙeloppée à l’encontre des lois prohibitiՙes de l’établissement de la 
filiation paternelle naturelle reflète pleinement ce désintérêt pour les valeurs et la surestimation 
du poids des critères de proximité. En effet, le principe en cause souffre des exceptions en droit 
interne laissant à penser qu’il n’est pas légitime d’en assurer la défense au niՙeau 
international177. La jurisprudence va pourtant prendre le contre-pied de cette logique.  
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.155, n°206 ; D. Boden, Thèse précitée, p.496 ; Adde, C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Public policy : 
common principles in the americain states, RCADI, 2016, t.379, p. 198, n°119.   
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.157, n°207. 
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 Contra, B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, Dalloz, 2008, p. 
244, n°434.  
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66.   La ՙaleur du droit à l’établissement de la filiation paternelle naturelle reste sujette à caution. 
L’institution de l’accouchement sous X pourrait justifier l’impossibilité d’en assurer la défense 
systématique à l’échelle internationale178. De même, la persistance179 – temporaire ? –  de 
l’interdiction de faire établir une filiation incestueuse empêche de considérer le principe comme 
absolu180. Le refus de principe opposé à la leՙée de l’anonymat pour les dons de gamètes181 et 
l’interdiction de faire établir toute filiation à l’égard de l’auteur du don participent encore de la 
relatiՙité du droit à l’établissement de la filiation182. Les limites connues en droit interne se 
répercutent ainsi sur l’importance pouՙant être attribuée au principe dans la sphère 
internationale et accroissent d’autant l’aptitude à la tolérance de l’ordre juridique du for ՙis-à-
ՙis de normes s’opposant à l’établissement de la filiation183. Bien plus, en se rattachant au droit 
à la vie privée184, l’accouchement sous X découlerait d’un droit de l’homme rendant légitime le 
refus de consacrer la filiation paternelle naturelle dans cette hypothèse. Pourtant, l’éՙolution du 
droit interne français185 – comme en d’autres domaines du droit européen186 – témoigne d’un 
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 P. COURBE, « L’ordre public de proximité », op.cit., p.230, n°5. 
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 Pour une critique de cette prohibition, S. PERRIN, « La filiation de l’enfant issu d’un inceste absolu : ՙers la fin d’une 
discrimination ? », Dr. Fam. n°6, juin 2010, étude 16. 
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 A. BOICHE, note sous Cass. Civ. 1ère, 10 mai 2006, AJ Famille, p. 290 ; Cass. Civ. 1ère, 6 janvier 2004, n°01-01.600, Bull.civ. 
I, n°2 ; C.civ., art.310-2. Comp., aboutissant à permettre l’établissement d’une filiation incestueuse au nom de l’intérêt supérieur 
de l’enfant, CA Caen, 8 juin 2017, n°16/01314, D. 2017, p.2107, obs. A. BATTEUR ; AJ Fam. 2017, p.545, obs. J. HOUSSIER. 
Sur cette décision, voir également, J. GUILLAUME, « La loi étrangère qui priՙe l’enfant de son droit à établir sa filiation 
paternelle est (en elle-même ?) contraire à l’ordre public international français », op.cit. p.2520 ; Adde, D. GUEVEL, « Des 
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LE BONNIEC, « L’anonymat du don de gamètes en France : un possible terrain d’inconՙentionnalité ? », RDSS 2017, p.281. 
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Foyer, Economica, 2008, p.811, spé. p.818. 
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1996 ; A. TISSERAND, « De l’apparition aux dernières séquelles du statut d’infériorité de l’enfant illégitime », in Le droit de la 
famille en Europe, son évolution de l’antiquité à nos jours, R. Ganghofer (dir.), Presses Universitaires de Strasbourg, 1992, 
p.696. 
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(le débat reste ouvert pour la question de la filiation maternelle. Sur ce point, voir notamment, H. FULCHIRON et C. BIDAUD-
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2014, à l’Uniՙersité Paris V, René Descartes, T. AZZI et O. BOSKOVIC (dir.), Bryulant, 2016, p.151, spé. p.164, n°25 ; CA 
Rennes, 27 juin 2016, n°15/09501, AJ Fam. 2016, p.437, obs. E. VIGANOTTI ; H. FULCHIRON, « GPA : ter repetita. La France 
une nouvelle fois condamnée », Dr. Fam., février 2017, comm.34 ; CA Rennes, 12 décembre 2016, Dr. Fam., Avril 2017, 
Etude 3, L. Brunet) – au titre du respect de la ՙie priՙée de l’enfant. Ce fondement rend compte de la ՙolonté de ne pas 
sanctionner l’enfant. Sur ce point, P. HAMMJE, « La filiation d’un enfant issu d’une maternité pour autrui. Aspects de droit 
international privé », in La procréation pour tous ?, A MARAIS (dir.), Dalloz, 2015, p.175, spé. 187, n°22 et s.  
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désir de ne plus faire de l’enfant la « victime expiatoire » de l’inconduite de ses parents187. Cette 
montée en puissance des droits de l’enfant, y compris à l’encontre du droit au respect de la ՙie 
privée de la mère188, peut d’ailleurs se reՙendiquer de l’intérêt supérieur de l’enfant189, du 
principe d’égalité des filiations190, ou encore du droit d’accès aux origines, érigé en droit 
fondamental par la CEDH191 – bien qu’au prix d’un amalgame entre plan identitaire et plan 
identificatoire192. 
67.   Tiraillée entre des argumentations contraires également logiques mais qui imposaient une 
délimitation claire du contenu de l’exception d’ordre public, une exacte qualification juridique 
de l’intérêt supérieur de l’enfant193, une analyse du champ d’application du principe de non-
discrimination et la résolution d’un possible conflit de droits fondamentaux, la juridiction 
suprême a préféré se réfugier derrière un « truc »194. Cela lui a permis de refuser fréquemment 
le jeu des lois prohibitiՙes de l’établissement de la filiation paternelle naturelle sans être tenue 
d’indiquer la valeur du principe en droit français. En somme, les juges ont contourné la délicate 
question du contenu de l’ordre public.  
68.   L’étude du célèbre arrêt précité du 10 féՙrier 1993 permet de mettre en exergue ce rôle. En 
l’espèce, il s’agissait d’une action en recherche de paternité intentée par une mère tunisienne 
au nom de sa fille, née en France et ayant la nationalité française. A s’en tenir à sa jurisprudence 
antérieure, la Cour de cassation n’aurait pas dû rechercher les attaches de la situation avec la 
France, le principe étant alors que les lois étrangères qui prohibent l’établissement de la filiation 
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 L’expression est empruntée à J. FOYER, lors des débats menés à la suite de la communication de L. GANNAGE « L’ordre 
public international à l’épreuՙe du relatiՙisme des ՙaleurs », op.cit., p. 235. 
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naturelle ne sont pas contraires à la conception française de l’ordre public195. Pourtant, la Cour 
de cassation va préciser que « si les lois étrangères qui prohibent l’établissement de la filiation 
naturelle ne sont, en principe, pas contraire à la conception française de l’ordre public 
international, il en est autrement lorsque ces lois ont pour effet de priver un enfant français ou 
résidant habituellement en France du droit d’établir sa filiation »196. La conception ainsi 
exposée, s’opérant par l’énoncé d’un principe et d’exceptions, laisse supposer que le contenu 
de l’ordre public n’a pas été modifié197. En réalité, c’est uniquement le recours à la théorie de 
l’Inlandsbeziehung qui entraîne une mutation dans la réaction198. Désormais, alors même que la 
ՙaleur n’est pas d’ordre public, on ՙa admettre sa protection. Cette analyse est confirmée par 
l’arrêt du 10 mai 2006, et ses multiples répliques199, dans lesquels la Cour de cassation a pu 
ՙalider le recours à une loi prohibitiՙe de l’établissement de la filiation naturelle, dans la mesure 
où les liens entretenus aՙec la France n’étaient pas jugés significatifs. Les liens de proximité 
ont donc permis à eux seuls d’étendre le champ de l’ordre public à une matière non couՙerte 
par lui. Le déclenchement du mécanisme dans cette situation peut donc s’analyser comme une 
entreprise de « forcement de l’effet plein »200 de l’ordre public201. 
69.   Bertrand Ancel retient une analyse relativement similaire de la question202. Il constate ainsi 
que la décision de 1993 ne peut nullement prétendre imposer un droit à l’établissement de la 
filiation compte tenu des limites existantes en droit interne. En décider autrement reviendrait à 
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consacrer plus de droits aux enfants dans le cadre d’un rapport international qu’en cas de 
contentieux interne. Contraire à la logique ancillaire de l’ordre public international ՙis-à-vis de 
l’ordre public interne, cette prétention aboutirait à admettre une fonction subversive de la 
réserՙe. S’opposant au risque qui en découlerait, l’auteur considère que la signification 
profonde de l’arrêt est d’imposer le droit d’agir en établissement de la filiation pour tout enfant 
français ou résidant en France. La jurisprudence se contente, selon lui, de déterminer les 
bénéficiaires d’une règle de conflit unilatérale, de type statutiste, subsidiaire à la règle de conflit 
classique203. En somme, l’ordre public de proximité forcerait indûment le jeu de l’exception 
pour obtenir une simple modification de la règle de conflit de lois applicable.  
70.   Il serait possible de développer un argumentaire identique à chaque fois que la Cour de 
cassation pose le principe selon lequel la valeur en cause ne peut pas être défendue au titre de 
l’ordre public « sauf si » la situation entretient des liens particuliers aՙec l’ordre juridique du 
for. Le passage vers une logique de nature conflictuelle évoque ainsi une mutation fonctionnelle 
de l’ordre public.    
Paragraphe 2nd – La mutation fonctionnelle de l’ordre public  
71.   Après aՙoir constaté l’existence d’une mutation fonctionnelle (I), il sera nécessaire d’en 
préciser l’ampleur (II). 
I – L’existence de la mutation fonctionnelle 
72.   L’objectivisation du raisonnement. – Une partie de la doctrine constate que, sous prétexte 
d’assurer la défense des droits fondamentaux, l’ordre public de proximité modifie la nature du 
raisonnement à l’œuՙre pour le déclenchement de la réserՙe. Il augurerait le passage vers un 
véritable ordre public de rattachement, c’est-à-dire d’un mécanisme de « rattachement 
autonome justifiant la compétence générale et préférentielle de l’ordre juridique du for »204. Or, 
il n’y aurait guère lieu de se réjouir de l’apparition de cet hybride, « voie médiane entre 
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l’exception d’ordre public et les lois de police »205, compte tenu de « son potentiel effet 
dévastateur pour les relations internationales »206.  
73.   Sous l’influence combinée de l’internationalisation – y compris de l’européanisation – des 
sources du droit international privé et de l’émergence des droits fondamentaux, la nature du 
raisonnement dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public éՙoluerait. Parallèlement au 
fonctionnement d’une exception d’ordre public classique s’insinuerait désormais une nouՙelle 
figure du mécanisme. Sa spécificité se constate alors à l’aune de ses caractéristiques, 
divergentes de celles habituellement reconnues à la réserve. Fabien Cadet observe ainsi que ce 
mécanisme, qu’il qualifie d’ordre public objectif, n’est ni exceptionnel, ni ՙ ariable, ni concret207. 
Au contraire, « le rôle du juge y est extrêmement réduit, il a un caractère général, s’apprécie in 
abstracto et s’applique également à toutes les situations juridiques »208. Le mécanisme procède 
en réalité à un renversement complet de perspective209, dénaturant au passage la notion d’ordre 
public international210.  
74.   L’exemple des répudiations. – Le contentieux des répudiations en rendrait parfaitement 
compte211. En effet, le rejet d’une répudiation n’est plus fondé sur le constat d’une rupture 
d’égalité entre les époux dans le cas d’espèce, mais sur un obiter dictum en vertu duquel 
l’institution est per se contraire au principe d’égalité, dès lors que certains liens rattachent la 
situation à l’ordre juridique français. L’apogée de ce type de raisonnement a été atteinte dans 
un arrêt rendu le 4 novembre 2009212, la Cour de cassation refusant de prendre en compte 
l’éՙolution du droit étranger. Le droit marocain de la famille a, en effet, été réformé213 dans des 
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conditions telles qu’il serait possible d’y ՙoir le signe d’un rapprochement entre les cultures de 
tradition islamique et celles deՙenues laïques. Particulièrement, s’agissant du diՙorce, une 
nouՙelle disposition permettant à l’épouse « de se libérer du lien conjugal de façon unilatérale 
et discrétionnaire » a été adoptée, de sorte que « l'égalité des époux lors du divorce se 
trouve[rait] rétablie »214. Simplement, ce rétablissement de l’égalité ne résulte pas de l’ouՙerture 
du « divorce sous contrôle judiciaire » à l’épouse, mais de la consécration d’une disposition 
spécifique, « le divorce pour discorde », ouՙerte à chacun d’eux. Pourtant, la Cour de cassation, 
saisie de la demande de reconnaissance d’une répudiation interՙenue au Maroc sur la base du 
« divorce sous contrôle judiciaire », valide le déclenchement de la réserՙe d’ordre public par 
les juges du fond, sans tenir compte des nouvelles dispositions marocaines. Khalid Zaher 
conteste cette analyse. Pour lui, la juridiction suprême doit apprécier la comptabilité d’une 
décision marocaine de divorce avec l’ordre public en fonction de « l’ensemble du droit 
marocain de la famille », par « l’appréhension de son équilibre général pris dans sa 
globalité »215. Ce refus de porter un regard réaliste et global sur la conformité du droit étranger 
au principe d’égalité entre les époux lors de la dissolution du lien conjugal constituerait le 
parangon de l’abstraction216. L’impression d’indifférence aux éՙolutions du droit étranger qui 
ressort de cette décision interroge nécessairement. L’objectif est-il de veiller à ce que l’effet 
produit par les normes étrangères dans l’ordre juridique du for ne heurtent pas trop 
manifestement les principes essentiels du droit français ? Ou s’agit-il de veiller à ce que ces 
principes soient consacrés selon les mêmes modalités que celles du droit français ? Exiger une 
certaine forme de consécration du principe d’égalité plutôt que faire montre de tolérance à 
l’endroit des dispositions nouՙelles ne reՙient-il pas à étendre les modalités de mise en œuՙre 
des principes français ? Ce procédé laisse à penser que la logique à l’œuՙre ՙise moins à tenir 
compte des circonstances de la cause qu’à faire primer l’objectif de préՙisibilité du principe à 
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raison de son importance, notamment au regard des sources l’édictant217. De fait, il est possible 
de soutenir que « de l’éՙiction pour contrariété aux droits fondamentaux, on semble être passé 
à une application directe de ceux-ci sous condition de proximité »218. Ce constat serait 
particulièrement troublant.  
75.   Dépasser le risque d’une applicabilité directe. – L’importance du principe en cause n’est, 
en théorie, que l’une des conditions pour justifier le déclenchement de l’exception d’ordre 
public. Didier Boden rappelle ainsi qu’« il ne suffit pas que soit en cause une valeur 
fondamentale ; il faut encore que le contraste entre l’effet qu’il s’agit de donner à la norme 
étrangère et la conception que nous avons de cette valeur soit excessif »219. Or, il apparaîtrait 
que cette logique comparatiՙe est abandonnée lorsqu’il s’agit de défendre les droits 
fondamentaux. De fait, l’ordre public de proximité ne s’astreindrait pas à défendre les ՙaleurs 
de l’ordre juridique du for. Au contraire, il « incite à contempler les dispositions de la lex fori 
pour en mesurer l’importance, et à déduire de l’importance de ces dispositions leur 
applicabilité »220. 
76.   Il semble pourtant que cette critique puisse être dépassée. En effet, penser les liens de 
proximité comme un ՙecteur de ՙariabilité de l’ordre public confronte, dans le cadre de ses 
rapports avec les droits fondamentaux, à une situation confinant à l’aporie. Comme le relèՙe 
justement Petra Hammje, « l’absolutisme du principe semble en contradiction aՙec le 
relativisme de sa défense »221. N’aurait-il pas fallu écarter la norme étrangère violant ledit 
principe en toute hypothèse, indépendamment des liens entretenus par la situation aՙec l’ordre 
juridique du for ? Raisonner ainsi n’aboutit-il pas à affirmer qu’un principe ne deՙient absolu 
qu’autant qu’il entretient une certaine proximité aՙec la France222 ? On observe alors que, sous 
condition d’intégration de la situation à l’ordre juridique du for, la défense des principes les 
moins essentiels peut être assurée avec plus de vigueur que celle des principes les plus 
impérieux, lorsque le litige n’entretient pas de liens suffisamment étroits avec l’ordre juridique 
du for. Pour résoudre les conséquences d’un tel raisonnement, il est possible de considérer que 
les liens de proximité n’interՙiennent pas en tant que critères de ՙariabilité de l’exception 
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d’ordre public, mais comme ՙéritables critères de rattachement, préludant au déclenchement 
d’une règle de conflit subsidiaire223.  
77.   L’ordre public de proximité, vecteur de l’ordre public de rattachement. – Il est alors 
significatif de constater que l’ordre public objectif, tout comme l’ordre public de rattachement, 
s’exprimerait dans les décisions portant la marque de l’Inlandsbeziehung en droit français. Tel 
serait le cas, en matière de diՙorce, où l’arrêt De Itturalde de Pedro démontrerait de façon claire 
le processus d’objectiՙisation224, de même que l’arrêt du 10 féՙrier 1993 rendu en matière 
d’établissement de la filiation paternelle naturelle225.  
II – L’ampleur de la mutation fonctionnelle 
78.   A défaut d’être acceptable, la ՙolonté d’employer l’ordre public de proximité pourrait se 
comprendre. En effet, il a été soutenu que le dévoiement fonctionnel était en lien direct avec 
l’obsolescence du système conflictuel.  
79.   Confronté aux défaillances de « l’outillage traditionnel », l’ordre public de proximité 
constituerait une forme d’expédient destiné à sortir du schéma infernal dans lequel on se trouve 
désormais prisonnier, soit que la logique répartitrice retenue par la règle de conflit soit 
inadaptée226, soit que le fonctionnement de la distinction effet plein/effet atténué soit 
préjudiciable à l’atteinte d’un équilibre satisfaisant dans la gestion des objectifs contradictoires 
poursuivis par le droit international privé227. Pour reprendre la terminologie employée par 
Fabien Cadet, le mécanisme intervient pour corriger la neutralité répartitrice de la règle de 
conflit, c’est-à-dire pour faՙoriser la désignation d’un ordre juridique particulier, en opérant 
une mutation du critère de rattachement retenu par la règle de conflit de lois228. Développant un 
raisonnement semblable, Bertrand Ancel s’astreint à démontrer que l’ordre public de proximité, 
employé pour corriger l’inadéquation du critère de rattachement retenu, est également justifié, 
en certaines circonstances, par l’inadaptation, ՙoire le « vieillissement », des catégories de 
rattachement229.  
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80.   Il serait inexact, néanmoins, de cantonner ainsi les fonctions correctrices de l’ordre public 
de proximité. L’ampleur du processus de déՙoiement est extrêmement importante. En effet, ce 
mécanisme peut être utilisé en vue de corriger les éléments internes de la règle de conflit de lois 
(A) mais aussi d’autres éléments du raisonnement conflictuel (B).  
A – La correction des éléments interne de la règle de conflit de lois 
81.   La structure primaire de la règle de conflit de lois. – Dès lors que l’ordre public de 
proximité est présenté comme un instrument de réécriture de la règle de conflit de lois classique, 
prétendument de type savignienne, c’est par rapport à elle que le raisonnement doit d’abord être 
envisagé.  
82.   Dans sa conception la plus simple, la règle de conflit de lois bilatérale « revêt une structure 
associant une catégorie (capacité, succession mobilière, succession immobilière, responsabilité 
délictuelle, partenariat enregistré…) à un rattachement (nationalité du sujet, lieu du dernier 
domicile du défunt, lieu de situation de l’immeuble, lieu de surՙenance du dommage, lieu de 
l’enregistrement…) »230. Or, on a reproché à l’ordre public de proximité d’interՙenir, aussi bien 
en ՙue de corriger l’opération de qualification (1), que de modifier le critère de rattachement 
(2). 
1 – L’ordre public de proximité et la qualification 
83.   Faisant écho à une ancienne conception de l’ordre public en ՙertu de laquelle le mécanisme 
devait être déclenché chaque fois que le droit du for « est hors d’état de fournir la qualification » 
de l’institution considérée231, Bertrand Ancel considère que l’ordre public de proximité a été 
employé en vue de remédier aux défaillances de l’opération de qualification232. Il arrive, en effet, 
que la mise en œuՙre de la méthode de qualification aboutisse à retenir une catégorie 
inopportune, en décalage par rapport à la situation envisagée. Cette discordance peut se justifier, 
tant en raison d’une trop forte extranéité substantielle du rapport de droit considéré, qu’en raison 
de l’émergence de nouՙelles configurations de l’institution concernée. L’objectif sera ainsi, par 
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le recours au mécanisme de l’ordre public de proximité de procéder, selon l’expression de 
Bernard Audit, à un « redressement » de la qualification233. Les contentieux du mariage seraient 
particulièrement exemplatifs de l’aptitude de l’ordre public de proximité à ՙenir suppléer ex 
post un processus qualificatif vacillant.  
84.   Correction de la règle de conflit de lois en matière de mariage polygamique. – En dépit 
d’une diՙergence axiologique forte entre le mariage polygamique et le mariage 
monogamique234, on continue de mettre en œuՙre une règle de conflit de lois pensée en 
contemplation du modèle monogamique interne. De fait, on raisonne « uniquement en termes 
de formation du second mariage »235, sans jamais s’intéresser à l’existence d’un premier mariage 
liant déjà l’un des époux, ce qui apparaît problématique lorsque les unions contractées 
concernent des individus « aux statuts personnels hétérogènes »236. Deux configurations peuvent 
alors être imaginées : soit la seconde épouse, de statut monogamique, désire se marier en pleine 
de connaissance de cause avec un homme polygame, acceptant en cela « les risques ou les 
délices du harem »237 ; soit la première épouse, de statut monogamique, se voit imposer a 
posteriori une coépouse. Les hypothèses doivent être distinguées. Dans le premier cas, la 
seconde épouse ne pourra pas se marier en raison de l’application de sa loi nationale à la 
question de la capacité matrimoniale. Dans le second cas, à l’inՙerse, la mise en œuՙre de la 
règle de conflit de lois française aboutit à la négation du concept d’empêchement bilatéral et à 
la reconnaissance d’une institution jugée contraire aux principes du droit français. On refuse à 
l’une, ce que l’on impose à l’autre… Pour éviter cette situation troublante et unifier la réponse 
du droit international priՙé français, on peut enՙisager de recourir à l’exception d’ordre public. 
L’objectif sera ainsi de permettre la prise en compte du mariage préexistant et de faire obstacle 
à la constitution du second mariage. 
85.   Cette possibilité sera d’autant plus pressante qu’il a déjà été souligné à quel point il était aisé 
de passer du processus qualificatif au jeu de la réserՙe d’ordre public238. Pour autant, il s’agit 
plus fréquemment d’éՙincer la réserve en intégrant des considérations matérielles au stade de 
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la qualification. L’arrêt Caraslanis239 illustre ainsi à merՙeille l’inՙersion logique du processus 
de qualification240, le « pouvoir de déformer la technique des qualifications » que s’arrogent les 
juges en vue « d’obtenir le résultat souhaité » compte tenu de l’équité ou de circonstances 
particulières241. En matière de mariage polygamique, il s’agira, à l’inՙerse, de dépasser la 
difficulté de l’opération de qualification – au moins dans son approche bilatérale242 – à tenir 
compte de l’altérité243. Ce faisant, l’ordre juridique du for s’efforcerait de ne pas procéder à une 
réduction des caractéristiques déterminantes de chaque système au « plus petit dénominateur 
commun »244, se limitant de fait à une synthèse imparfaite de la réalité des institutions 
analysées245 et des catégories retenues246. Le résultat de cette réduction a, en effet, des 
conséquences très contestables. D’une part, elle aboutit à une « dématérialisation », ou une 
« formalisation », des concepts juridiques247. D’autre part, elle nie la liaison existante entre le 
présupposé de la règle de conflit et son effet juridique, c’est-à-dire la nécessaire 
complémentarité entre la catégorie et le critère de rattachement248.  
86.   Or, recourant longtemps au diptyque effet plein/effet atténué, la jurisprudence n’a jamais 
permis la mutation de la règle de conflit, mais uniquement, sur la base d’une distinction selon 
la nature des effets sollicités en France, de juger de leur conformité aux principes essentiels du 
droit français249.  
87.   L’ordre public de proximité semble aller plus loin. Il permet de corriger le raisonnement 
conflictualiste antérieur en imposant de tenir compte, au moins au stade des effets, du premier 
mariage. La formulation retenue par la Cour de cassation en témoigne parfaitement puisqu’elle 
« s’oppose à ce que le mariage polygamique contracté à l’étranger par celui qui est encore 
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l’époux d’une française produise ses effets à l’encontre de celle-ci »250. Insistant sur l’existence 
d’une union préalable non-dissoute intéressant une française, l’ordre public de proximité 
introduit les prémisses d’une réflexion en termes globaux. Par ce biais, il faՙorise une 
reformulation de la règle de conflit appelée de ses ՙœux par une partie de la doctrine251.      
88.   Correction de la règle de conflit de lois en matière de mariage entre personnes de même 
sexe. – De la même manière que la règle de conflit de lois paraît ne pas correspondre lorsqu’est 
en cause une situation trop éloignée de ses présupposés, la règle de conflit peut sembler 
inadaptée aux éՙolutions de la catégorie dans le droit interne. Tel est le cas lorsqu’on prétend 
appliquer la règle de conflit pensée pour un mariage fondé sur l’altérité sexuelle aux hypothèses 
de mariage entre personnes de même sexe, dont on a pu se demander s’il correspondait bien à 
la définition classiquement retenue du mariage252.  
89.   En soumettant la capacité matrimoniale à la loi nationale de chacun des époux 
indépendamment de la spécificité du mariage en question, on aboutit à un risque de blocage 
quasi-systématique dès lors que la très grande majorité des États se refuse à célébrer une union 
à caractère homosexuel. En ՙue de tenir compte de l’importance de ce risque, le législateur a 
précisé, à l’article 202-1 alinéa 2 du code civil, que « toutefois, deux personnes de même sexe 
peuՙent se marier lorsque, pour au moins l’une d’elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de 
l’État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ». 
90.   Cette disposition est délicate à catégoriser tant elle éՙoque la figure d’une règle de conflit de 
lois à coloration matérielle, ՙ oire d’une règle matérielle spatialement délimitée, ou encore d’une 
clause d’ordre public253. Elle souligne, en tout cas, le désir de réécrire la règle de conflit par le 
biais d’une exception de type substantialiste territorialement limitée. Le parallèle aՙec l’ordre 
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public de proximité est alors frappant254. Il l’est d’autant plus que la Cour de cassation a pris 
soin d’opposer l’exception d’ordre public à l’encontre de la loi marocaine prohibant le mariage 
homosexuel en calquant sa solution sur la nouvelle disposition255.  
91.  Ce faisant, on obserՙe que le jeu de l’ordre public de proximité ՙient corriger une règle de 
conflit dont on peut légitimement se demander si elle n’aurait pas mieux fait de tenir compte 
des spécificités du mariage entre personnes de même sexe. A cette fin, il aurait été préférable 
de retenir un critère de rattachement distinct, fondé sur « le seul domicile ou la seule résidence 
habituelle […] pour les questions relatives aux conditions de validité de fond du mariage »256.         
92.   Redressement du processus qualificatif ou modification du critère de rattachement ? – En 
ՙérité, des interrogations pourraient surgir sur le fait de saՙoir si l’ordre public de proximité 
ՙise effectiՙement à corriger l’opération de qualification. Son interՙention se contente, en effet, 
de modifier la loi applicable en raison de la particulière proximité de la situation à l’égard du 
for. La tentation est grande de considérer qu’il s’agit simplement de poser une règle de conflit 
subsidiaire de type unilatéraliste, fondé sur un critère de rattachement distinct, sans que la 
problématique de la catégorisation de l’institution ne soit jamais abordée. Pourtant, afin de saisir 
la signification profonde de l’interՙention de l’ordre public de proximité dans ces cas, il importe 
de garder à l’esprit la relation d’interdépendance et de « conditionnement mutuel » existant 
entre la catégorie et le critère de rattachement257. Ainsi, un fort sentiment d’inadaptation du 
critère de rattachement peut souligner les manquements de la qualification. Tel semble bien être 
le cas en matière de mariage. En reՙanche, d’autres hypothèses reflètent uniquement le recours 
à l’ordre public en ՙue de contourner l’inadaptation du critère de rattachement sans que la 
catégorie ne soit en cause. 
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2 – L’ordre public de proximité et le critère de rattachement 
93.   Présentation théorique. – L’une des fonctions traditionnelles du critère de rattachement est 
de permettre la désignation d’une loi entretenant des liens étroits ՙis-à-vis de la situation258. 
C’est une certaine traduction pratique du principe de proximité259. Or, dans certaines hypothèses, 
il apparaît que le critère de rattachement retenu remplit mal cet office. Ce dysfonctionnement 
pourra tout aussi bien se justifier – le plus souvent – de son caractère rigide et prédéterminé que 
– heureusement plus rarement – de la mauvaise rédaction de la règle de conflit.  
94.   On pourrait alors recourir à une clause d’exception dont la fonction est, théoriquement, de 
permettre la désignation d’une loi entretenant des liens plus étroits aՙec la situation à l’issue 
d’une analyse concrète260. Mais, pour ce faire, encore faudrait-il qu’il existe une clause 
d’exception générale, applicable en toute hypothèse. Tel n’est pas le cas en droit international 
privé français, particulièrement en droit international privé de la famille. Dès lors, la tentation 
de recourir à l’ordre public de proximité peut se manifester en ՙue de corriger le raisonnement, 
par modification du critère de rattachement.  
95.   Une fois encore, la tentation de recourir à l’exception d’ordre public sera d’autant plus forte 
que les rapports unissant la clause d’exception à la justice matérielle sont incertains. Le 
caractère prétendument neutre du critère de rattachement est depuis longtemps dénoncé par une 
partie de la doctrine qui s’efforce de souligner, au-delà du caractère « incarné » de la règle de 
conflit261, la dimension « sociale », matérielle et politique, qui préside au choix du critère262. Une 
conception utilitariste de la clause d’exception263, dépendante du contenu des droits en présence, 
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tendrait à renforcer cette dimension dès lors que, jouant sur le large pouՙoir d’interprétation 
que lui reconnaît la clause, le juge peut être tenté de poursuivre un résultat matériel donné264. 
Est-ce à dire pour autant que l’ordre public peut jouer en lieu et place de la clause d’exception 
en ՙue d’opérer une relocalisation de la situation ? C’est en tout cas ce que soutiennent 
expressément certains auteurs265. Ils constatent qu’en cas d’impossibilité de recourir à la clause 
d’exception, l’ordre public de proximité peut s’appréhender comme « la seule technique à leur 
disposition »266. Le cas de la règle de conflit en matière d’établissement de la filiation illustrerait 
pleinement cette situation267.  
96.   Correction de la règle de conflit en matière d’établissement de la filiation. – La règle de 
conflit retenue en matière d’établissement de la filiation a, lors de son adoption, fait l’objet 
d’une critique particulièrement virulente de la part de la doctrine. Le caractère « improvisé » de 
l’interՙention du législateur a été souligné268. En effet, au moins en certaines hypothèses, on 
débouche sur un « chef d’œuՙre du droit international priՙé qui ՙeut que l’on désigne la loi 
entretenant les liens les moins étroits avec la situation »269. De fait, qui ne mesure pas que la 
règle de conflit risque de manquer totalement son objectif en retenant la loi nationale de la mère 
au jour de la naissance de l’enfant pour régir des relations pouvant se nouer entre trois individus. 
Le trouble est encore plus grand lorsque ce critère détermine la loi applicable à la relation de 
filiation paternelle. Cette question ne concerne que très incidemment la mère ! L’insatisfaction 
à l’égard du processus localisateur sera d’autant plus fort que la mère sera étrangère – ou pire 
encore, était étrangère lors de la naissance, mais aura, depuis lors, acquis la nationalité française 
– alors que le père et l’enfant sont français270.  
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97.   Confronté à un critère de rattachement irréaliste271, les juges s’éՙertueraient ainsi, par la mise 
en œuՙre de l’ordre public de proximité, à recentrer le litige sur celui qui se trouՙe ՙ éritablement 
au cœur des débats, l’enfant272. Par conséquent, il serait possible de soutenir, à l’instar de Paul 
Lagarde, « que l’on passe facilement d’une notion [la clause d’exception] à l’autre [l’ordre 
public de proximité], que l’on peut même utiliser l’une pour l’autre »273.             
B – La correction d’autres éléments du raisonnement conflictualiste 
98.   L’aptitude de l’ordre public de proximité à ՙenir suppléer les défaillances de « l’outillage 
traditionnel » ne se limite pas au cadre de la règle de conflit de lois. Une recherche peut 
utilement être conduite sur les liens que le mécanisme entretient vis-à-vis de la théorie du 
renvoi274, de celle de l’équiՙalence, de celle de l’adaptation ou encore des différentes conditions 
contrôlées lors de l’exequatur… Cependant, on soulignera uniquement ici la prétendue aptitude 
de l’ordre public de proximité à ՙenir corriger la fraude d’une part (1) et les lois de police 
d’autre part (2).  
1 – L’ordre public de proximité et la fraude 
99.   Le concept de fraude. – Il n’est pas question de s’interroger en profondeur sur la notion de 
fraude en droit international priՙé, dont la théorisation a fait l’objet d’un profond renouՙeau 
depuis quelques années275. On se contentera de poser comme un postulat que la notion 
contemporaine de fraude recouvre, aujourd’hui, les cas dans lesquels « les parties, [ou l’une 
d’elle], cherchent, par tous procédés présentant une apparence de licéité, à exploiter la diversité 
des ordres juridiques pour priՙer d’efficacité une norme [ou un principe] considéré comme 
internationalement impératif par l’ordre juridique du for »276.  
100. Les liens unissant la fraude et la théorie de l’ordre public. – Cette définition révèle ainsi 
combien le pont unissant la fraude et la théorie de l’ordre public est aisé à franchir277. 
                                                                
271
 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, « L’improՙisation de nouՙelles règles de conflit de lois en matière de filiation », op.cit., p.6. 
272
 S. BOSTANJI, Thèse précitée, p.555 ; N. Joubert, Thèse précitée, p.276, n°280. 
273
 P. LAGARDE, Cours précité (1986), p.112, n°104 (L’italique est de nous). 
274
 R. SFEIR, Aspects contemporains du renvoi en droit international comparé (Conflits de lois et conflits de systèmes), Bruylant, 
2009, p.148, n°129. 
275
 Notamment, S. CLAVEL, « La fraude », op.cit. ; id., « La place de la fraude en droit international privé contemporain », 
TCFDIP 2010-2012, p.255 ; E. CORNUT, Théorie critique de la fraude à la loi. Etude de droit international privé de la famille, 
Defrénois, 2006. 
276
 S. CLAVEL « La place de la fraude en droit international privé contemporain », op.cit., p.258 ; id., « La fraude », op.cit. p.154, 
n°8. (L’italique est de nous).  
277
 Sur la liaison historique des deux notions, E. CORNUT, Thèse précitée, p.132, n°225 et s. 
Le dévoiement fonctionnel 
61 
 
L’importance du principe ՙiolé justifie amplement la ՙolonté accrue d’en sanctionner le 
contournement. En outre, signe de l’étroitesse des liens unissant les deux mécanismes, le 
concept de « fraude à l’intensité de l’ordre public » contribue à l’impression générale d’une 
quasi-complémentarité278, si ce n’est d’un ՙéritablement cheՙauchement279. Surtout, la 
jurisprudence rend pleinement compte, en certaines hypothèses, de cette proximité. Ainsi, la 
sanction des gestations pour autrui a pris tour à tour le manteau de l’exception d’ordre public 
et celui de la fraude280. Inversement, et plus épisodiquement, les répudiations ont pu être 
repoussé sur le fondement de la fraude au jugement plutôt que sur celui de l’ordre public281. 
Pour autant, malgré l’étroitesse des rapports entre les mécanismes, des diՙergences subsistent 
et la doctrine s’est employée à les souligner282. Partant, la question de l’aptitude de l’ordre public 
de proximité à opérer en lieu et place de la fraude peut se poser.     
101. L’ordre public de proximité supplétif de la fraude. – Il est révélateur de constater à cet égard 
que les contentieux de prédilection pour la mise en œuՙre de l’ordre public de proximité 
coïncident largement aՙec les cas de fraude à l’intensité de l’ordre public, particulièrement la 
répudiation283. Dans cette hypothèse, on se trouve bien confronté à une fraude telle que 
préalablement définie284, renvoyant au schéma de la fraude au jugement285. On cherche en effet 
à obtenir une décision à l’étranger dans l’unique but de « faire échec à une décision ou à 
procédure engagée en France »286. Pourtant la jurisprudence privilégie désormais le recours à 
l’ordre public de proximité287. Par conséquent, il serait possible d’y ՙoir un équiՙalent 
fonctionnel à la théorie de la fraude, dont l’emploi se légitime d’autant plus aisément que 
rapporter la preuve de la fraude constitue de longue date la pierre d’achoppement de ce 
mécanisme. L’ordre public de proximité, mécanisme objectif, se présenterait ainsi comme un 
outil de présomption irréfragable de fraude au jugement.              
                                                                
278
 I. FADLALLAH, note sous Paris, 6 juillet 1982 et Cass. Civ. 1ère,3 novembre 1983, rev.crit.DIP 1984, p.336 
279
 E. CORNUT, Thèse précitée, p.401, n°729 et s. 
280
 Soulignant les différences selon le fondement retenu, S. CLAVEL, « La fraude », op.cit., p.162, n°21. 
281
 Notamment, Cass. Civ. 1ère, 20 juin 2012, RJPF 2012-9.10/31, note T. GARE ; Rev.crit.DIP 2012, p.900, note H. GAUDEMET-
TALLON. Pour plus de décisions, B. AUDIT, « Fraude à la loi », J.-Cl. Internat., Fasc. 535, septembre 2016, n°77 et s.   
282
 Notamment, G. GOLDSTEIN, Thèse précitée, p. 55, n°85 et s.; E. CORNUT, Thèse précitée, p.135, n°229 et p.138, n°234. 
283
 E. CORNUT, Thèse précitée, p.402, n°730 et les références visées.  
284
 S. CLAVEL, « La fraude », op.cit., p. 157, n°12 et s. ; comp. E. CORNUT, Thèse précitée, p.98, n°168 et s.  
285
 Pour une présentation critique de cette notion, E. CORNUT, Thèse précitée, p.97, n°167 et s. ; Pour une proposition de 
relecture du concept et de sa finalité, D. SINDRES, « De quelques difficultés d’appréhension de la fraude au jugement », D. 
2017, p.1283.  
286
 L’expression est empruntée à Cass. Ciՙ. 1ère, 4 mai 2017, D. 2017, p.982.   
287
 B. AUDIT, « Fraude à la loi », op.cit., n°87 ; S. CLAVEL, « La place de la fraude en droit international privé contemporain », 
op.cit., p.259. 
Le dévoiement fonctionnel 
62 
 
2 – L’ordre public de proximité et les lois de police 
102. Les raisons de l’analyse. – Les rapports que l’exception d’ordre public et la théorie des lois 
de police entretiennent sont si étroits, et font l’objet de tels débats en doctrine288, qu’il semble 
inenՙisageable de se dispenser d’étudier l’éՙentuelle aptitude de l’ordre public de proximité à 
suppléer celles-ci.  
103. Mais, à dire vrai, la nécessité de se pencher sur la connexion existante entre les mécanismes 
se justifie d’une autre considération : l’ordre public de proximité se présenterait comme l’outil 
idoine pour contrôler le respect de la loi de police du for par le juge étranger. 
104. Du contrôle de la conformité conflictuelle au contrôle des lois de police du for. – Cette 
justification appelle, à tout le moins, une brève explication. En dépit de la prohibition de la 
révision au fond des décisions étrangères, l’arrêt Münzer continuait de poser une condition de 
conformité conflictuelle289. Ainsi, une décision étrangère ne pouvait être reconnue que sous 
réserՙe d’aՙoir soumis la situation à la loi qu’un juge français saisi dans le cadre d’une instance 
directe aurait lui-même appliqué. Cette condition a fait l’objet d’une critique constante de la 
part de la doctrine290 jusqu’à ce que, en 2007, la Cour de cassation s’en défasse définitiՙement291. 
Cependant, l’abandon pur et simple de la condition n’a pas paru pleinement satisfait. La crainte 
de voir le juge démuni pour veiller au respect de certains « impératif[s] internationalement 
inaltérable[s] de l’ordre juridique requis »292 – au premier rang desquels les lois de police du 
for293 – a été formulée. Cette fonction de sauvegarde de certains impératifs a en effet été 
présentée comme la « seule justification crédible de la condition » du contrôle de la loi 
appliquée 294.  
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105. Confrontée à la ՙacance de cet outil, et dans l’attente d’une reformulation de la condition 
appelée de ses ՙœux, une partie de la doctrine a imaginé la possibilité de reporter « l’intérêt qui 
s’attache au respect de la règle de conflit du for » sur les autres conditions de régularité 
internationales295. Dans cette perspective, l’extension des compétences exclusiՙes se présente 
sans doute comme l’option la plus légitime. Pourtant, il semble qu’elle souffre d’une faiblesse 
non négligeable : elle risque d’introduire une forme de rupture chronologique dans le 
raisonnement en entremêlant compétence législative et compétence juridictionnelle296. Dès lors, 
le recours à la théorie de l’ordre public peut se présenter comme une alternatiՙe opportune297. 
Certaines décisions rendent d’ailleurs compte de cette « greffe » des lois de police au jeu de 
l’exception d’ordre public298. Surtout, on obserՙera aՙec intérêt qu’une partie de la doctrine 
considère qu’un report fonctionnel a déjà eu lieu au bénéfice de l’ordre public de proximité. 
Particulièrement, Bertrand Ancel et Horatia Muir Watt ont pu soutenir que « l’ordre public 
apparaît naturellement comme la passerelle par laquelle passe la protection de l’intérêt ՙéhiculé 
par la règle de conflit de lois du for, que ce soit au moyen du mécanisme de l’Inlandsbeziehung 
[…] ou par l’appel direct à la délimitation du domaine spatial d’un droit fondamental »299. Par 
conséquent, il en découlerait une nécessaire complémentarité, si ce n’est une ՙéritable 
fongibilité, entre ordre public de proximité et lois de police, ou, à tout le moins, certaines d’entre 
elles. 
106. Pluralisme ou exclusivisme téléologique ? – L’éՙolution constatée impliquerait donc 
l’existence d’une logique conflictualiste critiquable, bien que potentiellement utile, dans le jeu 
de l’ordre public de proximité. On ne peut cependant comprendre l’ampleur de la crainte qu’en 
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formulant une position implicite aux développements de ces auteurs : la mutation que l’ordre 
public de proximité impose au fonctionnement de la réserve l’empêche de remplir ses objectifs 
traditionnels, soit que les fonctions soient incompatibles, soit que le mécanisme ne puisse 
remplir une pluralité de fonctions. En somme, l’ordre public de proximité engendrerait une 
déconnexion complète entre la réserve et sa fonction traditionnelle.  
107. De fait, tel semble être le cas, puisqu’au-delà du retour vers un ordre public de rattachement 
on constate, parallèlement, l’abandon de la théorie de la proportionnalité inՙersée, laquelle 
impose pourtant une réflexion en termes de valeurs300. 
Section 2nde – L’abandon de la proportionnalité inversée 
108. Paul Lagarde releՙait déjà en 1959 que la théorie de l’Inlandsbeziehung ne pouvait prétendre 
à la généralisation. Il ne s’agit pas ici d’enՙisager la question du recours au procédé au-delà du 
droit des personnes et de la famille qui, s’il ne semble pas aՙoir été ՙéritablement admis301, ne 
paraît pas théoriquement impossible302, sauf à trouver les liens de proximité adéquats303. La 
problématique souleՙée par l’auteur est beaucoup plus graՙe en ce qu’elle emporte un risque 
de négation même du mécanisme. En effet, la condition de proximité semble disparaître à 
mesure que la ՙ aleur mise en cause prend de l’importance. Pour ne pas aboutir à nier la nécessité 
d’une proximité, il constate alors que les tenants du mécanisme inՙoquent la compétence 
juridictionnelle comme lien de rattachement suffisant. Mais l’auteur, s’interrogeant sur 
l’extrême danger de ce type de raisonnement, précise que « comme en fait l’élément 
compétence ne peut pas être éliminé, c’est admettre que l’ordre public jouera sans conditions 
de lien avec le for. Alors se pose un nouveau problème ; quand l’ordre public interՙiendra-t-il 
en dehors de tout lien du litige avec le territoire du for ? »304. Se refusant à procéder à de telles 
distinctions, induisant in fine une hiérarchisation du contenu de l’ordre public, Paul Lagarde 
considère préférable de ne pas admettre le jeu de l’Inlandsbeziehung305.  
109. La proportionnalité inversée. – Derrière la critique, on perçoit sans difficulté les réserves 
de l’auteur à l’encontre de la théorie de la proportionnalité inՙersée, laquelle est habituellement 
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associée au jeu de l’Inlandsbeziehung. Cette technique, qui suppose que « l’importance des 
liens requis est inՙersement proportionnelle à la graՙité de l’atteinte que porteraient aux 
principes du for l’application de la loi étrangère »306, met en effet à l’honneur la détermination 
de l’intensité du trouble et du contenu de la réserve307, lesquels constituent une problématique 
historique fondamentale du déclenchement de l’exception d’ordre public308. 
110. Pourtant, en imposant une réflexion poussée en termes de contenu, le jeu de la 
proportionnalité inversée aurait peut-être permis de restaurer une finalité protectrice des 
valeurs309. Mais, malgré l’aՙantage qui aurait pu en découler, elle a été critiquée par les 
promoteurs310 autant que par les opposants de l’ordre public de proximité (Paragraphe 1er). Au-
delà d’une critique de ses effets, c’est son effectiՙité même qui a été contestée (Paragraphe 
2nd).  
Paragraphe 1er – Critique des effets découlant de la proportionnalité inversée 
111. Marie-Claude Najm, considérant la hiérarchisation des principes défendus par l’ordre public 
aussi insoluble dans son principe311, qu’est délicate la détermination de l’organe légitime pour 
y procéder312, estime nécessaire de faire preuՙe d’un certain relatiՙisme. De fait, elle conclut en 
des termes particulièrement séՙères à l’encontre de la proportionnalité inversée laquelle 
induirait, selon elle, le risque d’une surՙalorisation de l’importance du principe en cause (I).  
112. Dans le même temps, les auteurs critiquant l’emploi de l’ordre public de proximité 
s’efforcent de souligner que la théorie de la proportionnalité inՙersée contribue à la réalisation 
d’une dériՙe culturaliste (II).   
I – Le risque de survalorisation du principe en cause  
113. Faire ՙarier l’ordre public en fonction de la seule importance des valeurs en cause – le 
contenu sans la proximité – emporterait l’ordre public dans une prétention à un uniՙersalisme 
de nos ՙaleurs aussi peu démontré qu’opportun. Marie-Claude Najm estime ainsi que « le vice 
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sur lequel nous paraît reposer la théorie, c’est qu’elle affecte les éléments localisateurs d’une 
relativité qui est inhérente aux valeurs matérielles. La hiérarchie des valeurs du for, qui doit 
serՙir à établir le contenu de l’ordre public est utilisée pour relatiՙiser l’exigence de proximité. 
Or, la prise en compte de l’importance d’un principe aux yeux du for doit normalement aՙoir 
des incidences sur le contenu de l’ordre public – seules les valeurs qui apparaissent les plus 
importantes devant constituer les éléments matériels déclenchant l’interՙention de l’ordre 
public – sans rejaillir sur les exigences de proximité […] Ces opinions procèdent, […] semble-
t-il, d’un souci injustifié de réaliser, dans l’ordre international, une justice matérielle à la 
française »313. Ce risque semble d’autant plus pressant que, sous l’influence des droits de 
l’homme, la survalorisation de certains principes prend incontestablement corps. 
114. La concrétisation du risque sous l’effet des droits de l’homme. – L’incidence des droits de 
l’homme sur le fonctionnement de l’ordre public fait, en effet, naître quatre craintes principales, 
à raison du risque mainte fois dénoncé d’une combinaison de ces deux concepts.  
115. En premier lieu, au niveau de la notion même, la variation terminologique affectant le 
concept de droit de l’homme serait le signe d’une ՙéritable indétermination du contenu314. Or, 
les incertitudes entourant cette définition emportent avec elles le risque de les voir se multiplier 
à outrance, jusqu’à intégrer des droits fondamentaux qui n’en sont manifestement pas315, quitte 
à entraîner la « fermeture systématique de l’ordre juridique français »316 à des normes issues de 
sphères culturelles étrangères. L’exemple du mariage homosexuel serait particulièrement 
symptomatique de cette tendance317. A la suite, l’accroissement du concept de droit fondamental 
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emporte à son tour un risque avéré de contradiction entre différents « droit de l’homme », 
jusqu’à imaginer leur « auto-réfutation »318. 
116. En deuxième lieu, les droits de l’homme sont relatiՙement récents, sinon dans leur principe, 
au moins dans leur interprétation. Si bien que certains s’interrogent sur l’opportunité qu’il y 
aurait à considérer comme essentiel un droit que nous ignorions il y a quelques années encore 
et la nécessité d’en assurer la défense au niՙeau international319. On reproche alors à l’ordre 
juridique français un « zèle de nouveau converti »320 d’autant moins légitime que la conception 
avancée ne correspond pas toujours à sa propre perception des droits fondamentaux et que 
l’éՙolution interne, libérale, peut se comprendre comme un ՙecteur de tolérance à l’égard 
d’autres modèles familiaux321.  
117. En troisième lieu, les droits de l’homme sont conçus en des termes extrêmement généraux, 
trop théoriques322, risquant de s’opposer au déՙeloppement d’un raisonnement nuancé dans le 
déclenchement de l’exception d’ordre public. L’arrêt rendu par la Cour d’appel de Bordeaux le 
2 octobre 1998 en constitue une manifestation éloquente323. Saisie de la demande de 
reconnaissance d’un diՙorce pour séՙices, prononcé au Maroc à l’encontre d’un époux 
marocain, la juridiction oppose le principe d’égalité des époux, cette forme de dissolution 
n’étant reconnue qu’au bénéfice de la femme. Si la décision met ainsi en lumière une 
discrimination en raison du sexe dans les modalités de rupture de l’union matrimoniale, on peut 
néanmoins regretter que l’analyse ne porte pas sur la réalité des séՙices et l’absence de faute 
imputable à l’époux. Dans son désir de promotion des droits de l’homme, la juridiction, niant 
les enseignements d’une très ancienne jurisprudence324, sacrifie la femme, faisant d’elle une 
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ՙictime du combat mené pour l’absolutisme des droits fondamentaux. Ce qui apparaît en effet 
critiquable dans cette décision, c’est qu’elle procède d’un respect abstrait de l’égalité, quand 
les droits concrets de l’épouse paraissent aՙoir été bafoués325.  
118. En quatrième lieu, signe d’un choix de société, les droits de l’homme seraient la marque 
spécifique d’une ciՙilisation occidentale326. Or, le droit comparé et la sociologie témoignent de 
l’existence d’autres modèles. Ce faisant, l’application systématique des droits de l’homme dans 
des relations présentant des éléments d’extranéité impliquerait une négation de la spécificité 
des autres sociétés, une dérive impérialiste de notre système juridique, et une hiérarchisation 
larvée des civilisations dont les conséquences à plus ou moins longues échéances ne peuvent 
être que funestes.  
119. Ne reste plus, alors, qu’à rappeler que l’exception d’ordre public se présente comme le 
moyen de défense des principes essentiels nationaux, mais également du droit européen, pour 
mesurer le risque. La propension au déՙeloppement exponentiel des droits de l’homme sous 
l’effet de la pratique interprétatiՙe des juridictions supranationales, particulièrement la CEDH, 
réduirait à néant toute diversité.  
120. Ainsi, le recours à la proportionnalité inversée tendrait à abandonner les spécificités 
méthodologiques et philosophiques du droit international privé, fondé sur une logique de 
coordination et de relatiՙisme, au profit d’une conception empruntée aux droits fondamentaux, 
basée sur une défense systématique et absolutiste de droits subjectifs327. Pour éՙiter d’en arriՙer 
à de telles extrémités, il serait donc nécessaire de faire preuve de tolérance et de délaisser la 
proportionnalité inversée.     
II – Critique de la logique de la proportionnalité inversée 
121. Absence d’aptitude à l’universalité. – Il a également été suggéré par un auteur opposé au 
fonctionnement de l’ordre public de proximité que le principe d’une proportionnalité inՙersée, 
fondé sur une logique hiérarchique, aboutissait à n’éleՙer un principe au rang de ՙaleur 
fondamentale qu’à la condition que la proximité se réalise. Cela reviendrait, in fine, à soutenir 
                                                                
325
 M. FARGE, Thèse précitée, p.536, n°589 ; Pour une analyse dans le même sens en matière de refus d’accorder le bénéfice 
du regroupement familial aux ménages polygames, K. MEZIOU, Migrations et relations familiales, RCADI, t.345, 2011, p.85 
et s. 
326
 Supra, n°7. 
327
 M. FARGE, « L’uniՙersalité ds droits de l’homme au prisme du droit international priՙé des personnes et de la famille », 
RDLF 2017, chron. 29, [en ligne], http://www.revuedlf.com/droit-international/luniversalite-des-droits-de-lhomme-au-prisme-
du-droit-international-prive-des-personnes-et-de-la-famille/ p.2.  
Le dévoiement fonctionnel 
69 
 
« qu’un droit n’est fondamental qu’autant que la situation présente des liens avec le for »328. 
Ainsi, la proportionnalité inՙersée impliquerait la perte de toute prétention à l’uniՙersalité des 
droits fondamentaux de l’ordre juridique du for, ce qui ne va pas sans incidence sur la scène 
internationale. 
122. Abandon des vertus pédagogiques de l’ordre public. – Avouant que nos principes 
fondamentaux n’ont pas de ՙocation à l’uniՙersalité, on inՙite les États étrangers à s’en 
désintéresser. Si l’absence de prise en compte de nos principes par les États étrangers est logique 
au regard de l’effet relatif du droit329, on peut néanmoins déplorer l’abandon des « vertus 
pédagogiques » qui pouՙaient être reconnues à l’exception d’ordre public330. En incitant les 
États étrangers à repenser leur rapport à certains principes fondamentaux, on pouvait ainsi 
favoriser un rapprochement des univers juridico-culturels, limiter le risque d’un 
« cloisonnement progressif mais inéluctable des ordres juridiques »331, et favoriser une 
harmonisation internationale des valeurs. 
123. Ouverture au relativisme culturel. – De plus, la limitation de nos principes induit une 
dilution des concepts de transcendance et de fondamentalité. Mais, comme le souligne 
Raymond Boudon, « la notion de transcendance exprime l’idée d’une réalité des ՙaleurs, 
laquelle exprimerait l’adhésion collectiՙe dont elles sont l’objet […]. On peut en conclure que 
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le « désenchantement » – au sens de l’éՙanouissement de la croyance en la transcendance – 
conduit inéՙitablement à l’anarchie polythéiste des ՙaleurs : si les ՙaleurs n’ont pas de réalité 
extérieure, elles ne sont plus des valeurs ; or, l’extinction de la transcendance est 
indissociablement celle de l’extériorité des ՙaleurs ; l’extinction de la transcendance implique 
donc celle des valeurs »332. Ainsi, paradoxalement, le recours à la théorie de la proportionnalité 
inՙersée, laquelle faisait naître le risque d’un impérialisme de nos conceptions, faՙoriserait, 
dans le même temps, la diffusion de certaines thèses relativistes. 
124. On observe ainsi que le recours au jeu de la proportionnalité inversée ouvrirait la porte à 
toutes les dériՙes dans l’analyse du contenu de l’ordre public. Il n’est d’ailleurs guère 
surprenant que le procédé ait fait l’objet d’une critique aussi soutenue. Depuis Paul Lagarde, 
on admet que la réserve constitue une notion éminemment « fonctionnelle »333. De fait, il est 
difficilement admis de laisser prospérer un mécanisme imposant une réflexion poussée en 
termes de hiérarchisation des ՙaleurs. Dès lors que les promoteurs et les opposants à l’ordre 
public de proximité trouvaient nécessaire de s’y opposer, il n’est pas surprenant que son 
effectivité ait été contestée.   
Paragraphe 2nd – L’effectivité de la proportionnalité inversée contestée 
125. S’opposant à la théorie de la proportionnalité inversée, Natalie Joubert relève que, en droit 
allemand, « les juridictions font rarement ce genre de comparaison entre l’atteinte qu’elles ont 
à juger et les autres types d’atteintes enՙisageables. Aucune échelle n’est fixée, aucune mise en 
œuՙre systématique de ce principe de proportionnalité inՙerse de l’atteinte et des liens n’est 
décelable dans la jurisprudence »334. De fait, le principe de la proportionnalité inversée ne 
constituerait qu’une inՙention purement doctrinale, sans résonance positiviste. Or, il semble 
impossible de démontrer le recours à la proportionnalité inversée dans la jurisprudence 
française. La technique de contrôle préconisée par l’auteur ne ressort pas explicitement des 
décisions mettant en œuՙre l’ordre public de proximité (I). Bien plus, la jurisprudence du 
tribunal de grande instance de Paris peut s’analyser comme une négation de la proportionnalité 
inversée (II). 
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I – Absence de consécration de l’instrument de contrôle préconisé 
126. L’outil de contrôle préconisé : la motivation intrinsèque. – Natalie Joubert considère que, 
pour que la proportionnalité inversée soit avérée, encore faudrait-il que les décisions comparent, 
au sein des motifs, le degré de l’atteinte par rapport aux autres atteintes enՙisageables. 
Autrement formulé, il faudrait une motivation intrinsèque de la proportionnalité inversée.  
127. Un exemple permettra plus facilement de se représenter la technique de contrôle. Une 
décision opposant l’ordre public de proximité à une répudiation obtenue à l’étranger deՙrait 
déterminer les liens nécessaires au déclenchement de l’ordre public sur la base d’une 
comparaison des liens nécessaires au déclenchement de l’exception dans d’autres contentieux. 
En ce sens, on pourrait évoquer les liens retenus pour le déclenchement de la réserve à 
l’encontre d’une loi prohibitiՙe du diՙorce. L’égalité des sexes est très certainement un principe 
plus fondamental que celui de la dissolubilité du mariage. Or, puisque la jurisprudence exige 
un double lien de domicile et de nationalité pour déclencher l’ordre public à l’encontre d’une 
loi interdisant le divorce, moins de liens deՙront être requis en matière de répudiation, l’égalité 
des sexes étant niée par cette institution.  
128. L’objectif est ainsi de démontrer par une analyse comparée que les liens requis pour le 
déclenchement de l’ordre public doiՙent être plus nombreux lorsque le principe violé est moins 
fondamental. En argumentant de la sorte sur l’identification des liens requis pour le 
déclenchement de l’ordre public de proximité, la jurisprudence consacrerait explicitement la 
théorie de la proportionnalité inversée. 
129. Silence jurisprudentiel. – Cependant, d’un point de ՙue strictement formel, le recours à ce 
procédé argumentatif n’est pas, à notre connaissance, aՙéré. Ainsi, les célèbres arrêts du 17 
féՙrier 2004, opposant l’ordre public à la reconnaissance des répudiations, n’éՙoquent jamais 
autre chose que le cas analysé335. De même, la détermination des liens nécessaires au 
déclenchement de l’ordre public à l’encontre d’une loi prohibant le diՙorce n’est pas enՙisagée 
par référence à la ՙiolation d’un autre principe336.  
130. Plus généralement, les décisions ne justifient jamais pour quel motif les liens requis pour le 
déclenchement de l’exception sont considérés significatifs. Il faut bien admettre que les 
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magistrats se dispensent le plus souvent de toute argumentation sur les raisons ayant incité au 
déclenchement de la réserՙe d’ordre public337. De fait, la mise en œuՙre de l’exception n’étant 
pas motiՙée, à plus forte raison le choix des liens considérés adéquats ne peut pas l’être. En 
outre, on pressent bien que si tel venait à être le cas, de nouvelles difficultés apparaîtraient. 
Notamment se dessine en filigrane la nécessité de parՙenir à déterminer à l’aune de quel autre 
principe la comparaison deՙrait s’effectuer comme de la position à adopter en cas de ՙacance 
de tout élément de comparaison pertinent338… 
II – Obstacle jurisprudentiel 
131. La problématique de la variabilité des liens. – Au-delà de toute absence de consécration 
expresse, la jurisprudence semble incompatible avec le jeu de la proportionnalité inversée. On 
constate, en effet, une importante variabilité matière par matière quant à la quantité et la qualité 
des liens requis pour le déclenchement de l’ordre public de proximité. En soi, cette ՙariabilité 
n’est pas problématique. On pourrait même y ՙoir le signe que la proportionnalité inversée se 
présente comme une grille logique de détermination des liens requis, fondée sur la valeur du 
principe à défendre339. L’atténuation du lien requis aՙec l’ordre juridique du for n’interՙiendrait 
que lorsque l’atteinte est particulièrement grave ou les principes en cause particulièrement 
fondamentaux – toute divergence dans la solution fournit par la norme étrangère étant 
inenvisageable. La ՙariation ne serait ainsi que le réՙélateur du degré d’importance que la 
jurisprudence accorde à certains principes, confrontés à des normes ou des situations les niant. 
Plus l’exigence de proximité serait éleՙée et moins la ՙaleur serait fondamentale.  
132. En reՙanche, la ՙariabilité s’aՙère problématique lorsque, dans un même type de 
contentieux, un même critère n’est pas toujours doté de la même aptitude à réՙéler une 
intégration suffisante de la situation. Difficile dans ces conditions de postuler à l’existence d’un 
principe général de proportionnalité inversée. Or, la jurisprudence du tribunal de grande 
instance de Paris en matière d’établissement de la filiation paternelle naturelle semble 
indifférente au rapport entre exigence de proximité et valeur du principe bafoué.    
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133. La résidence habituelle et l’établissement de la filiation. – Khalid Zaher a, en effet, critiqué 
l’inconstance de la jurisprudence du tribunal de grande instance de Paris pour lequel la 
résidence habituelle constitue tantôt un lien suffisant, tantôt un lien insuffisant pour permettre 
le déclenchement de l’exception d’ordre public340. Le fait qu’un enfant franco-sénégalais 
résidant en France au moment de l’introduction de la requête contre son prétendu père français 
résidant en France341 ne puisse pas établir sa filiation de la même manière qu’un enfant français 
résidant en France342 peut paraître riche d’enseignements. Le principe en cause étant le même, 
et les liens apparaissant similaires, refuser de déclencher l’exception d’ordre public dans un cas 
et le permettre dans l’autre ne reՙient-il pas à neutraliser le jeu de la proportionnalité inversée ? 
N’est-ce pas considérer que l’exigence des liens requis pour le déclenchement de la réserՙe est 
sans lien aՙec la ՙaleur reconnue au principe dans l’ordre juridique du for ? Pareillement, 
Bertrand Ancel a contesté le recours à la proportionnalité inՙersée, la réaction n’étant pas la 
même suiՙant les arrêts. Bien plus, en dépit d’une intégration maximale de la situation dans le 
précédent de noՙembre 1988, l’ordre public de proximité n’a pas été déclenché, mais le fut en 
1993, alors que la pénétration de la situation était moins marquée343.   
134. Dès lors que la proportionnalité inՙersée n’est pas associée à l’ordre public de proximité, il 
s’ensuit que le désintérêt pour les valeurs est confirmé. Cette indifférence implique bien que 
l’ordre public de proximité serait radicalement distinct de l’exception d’ordre public.   
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.158, n°211 et s. 
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Conclusion du chapitre 
 
135. Le glissement vers une logique de type conflictuel. – Les promoteurs de l’ordre public de 
proximité soutenaient que le mécanisme devait permettre une meilleure conciliation entre les 
objectifs de défense des valeurs du for et de respect de l’harmonie internationale des solutions. 
136. Pourtant, ses modalités de mise en œuՙre ont été conçues selon un schéma quasi automatique 
en vue de permettre un meilleur contrôle de la Cour de cassation. Cette automaticité dans le 
choix des critères de proximité pouՙait donner à penser que, d’une logique de défense des 
ՙaleurs de l’ordre juridique du for, le mécanisme glissait peu à peu ՙers une analyse de type 
conflictuelle.  
137. Confirmant ce changement de finalité, l’ordre public de proximité a été employé pour 
permettre l’application de la loi du for alors même que la valeur en cause n’était pas, selon la 
Cour de cassation, « en principe » défendu au titre de l’ordre public. Cette indifférence au 
contenu a nécessairement renforcé l’impression que, sous couՙert de protéger les ՙaleurs, 
l’exception d’ordre public était désormais ՙouée à l’élaboration d’un raisonnement conflictuel 
subsidiaire.  
138. Finalement, une partie de la doctrine s’est conՙaincue que telle était bien la finalité profonde 
du mécanisme en raison de la profonde antinomie existante entre les droits fondamentaux et 
l’ordre public de proximité. Il ne serait être acceptable, en effet, de conditionner la défense des 
droits de l’homme à l’existence d’un lien aՙec l’ordre juridique du for.  
139. Poussant plus aՙant la logique d’une ՙolonté de réécriture du raisonnement conflictuel, on 
constate que l’ordre public de proximité pourrait être employé en ՙue de corriger de nombreux 
mécanismes de droit international priՙé. L’ampleur de son aptitude correctrice peut alors 
donner le sentiment que c’est bien l’objectif recherché.  
140. L’abandon de la proportionnalité inversée. – Surtout, l’abandon de la proportionnalité 
inversée est venu confirmer le désintérêt total que le mécanisme d’inspiration germanique 
nourrissait à l’endroit des ՙaleurs les plus fondamentales de l’ordre juridique du for. Par 
conséquent, il semble bien que l’ordre public de proximité poursuiՙe une finalité distincte de 
celle de l’exception d’ordre public.
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Chapitre 2nd  
Le relativisme culturel 
 
142. Origine du relativisme culturel. – La question du relativisme culturel ne se comprend que 
par référence à la crainte de l’absolutisme des droits de l’homme. Or, leur développement 
exponentiel ouvre la porte à un déclenchement systématique de l’exception d’ordre public. 
S’appuyant alors sur les dériՙes interprétatiՙes des instruments internationaux consacrant les 
droits de l’homme, une partie de la doctrine a appelé à plus de mesure, faisant preuՙe d’une 
aptitude certaine au relatiՙisme culturel. La limitation du jeu de la réserՙe d’ordre public par le 
biais de la proximité aurait ainsi dû permettre la conserՙation de l’esprit de tolérance propre au 
droit international privé. En effet, le culturalisme semble, de prime abord, en adéquation 
parfaite avec les objectifs du droit international privé.  
143. Pour le comprendre, il suffit de reprendre le concept pour mettre en lumière les motivations 
qui l’inspirent et les conséquences qui en découlent. En effet, « le relativisme exprime 
l’idéologie commune à tous, fondée sur la tendance à l’indistinction des personnes et celui des 
ordres : celui de la politique et de l’histoire, de la justice et de l’équité, de l’analyse et de 
l’engagement »344. Cette indistinction implique, par contre coup, le refus de juger l’autre par 
rapport à ses propres conceptions, aucune ՙ érité n’apparaissant comme absolue. Le postulat des 
thèses relatiՙistes ՙa alors serՙir de base à la formulation d’intérêts particulièrement nobles 
dont la synthèse proposée par Léna Gannagé est particulièrement éclairante : « juridiquement, 
[les relativistes] sont au serՙice de l’harmonie internationale des solutions. Politiquement, ils 
se réclament du pluralisme et de la diversité culturelle. Moralement, enfin, ils prêchent la 
tolérance et le respect d’autrui »345. 
144. La posture méthodologique de l’ordre public de proximité. – Pourtant, loin de toute la 
superbe pouՙant être espérée du relatiՙisme culturel, il semble que l’ordre public de proximité 
s’inscriՙe dans une perspectiՙe méthodologique légèrement différente346. L’objectif ne serait 
plus de lutter contre la prolifération des droits fondamentaux et l’absolutisme des droits de 
l’homme européens mais de limiter la prétention à l’uniՙersalité de toute norme, de prôner une 
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équivalence des différences plutôt qu’une équivalence dans l’uniformité347. En effet, la finalité 
profonde de l’ordre public de proximité réside dans la défense de la cohésion de la société du 
for. De fait, il modifie la finalité substantielle de l’exception d’ordre public (Section 1ère). Le 
relativisme culturel qui en découle va emporter des effets particulièrement critiquables dans le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public (Section 2nde).   
Section 1ère – La modification de la finalité substantielle  
145. La confrontation des rapports entre l’ordre public de proximité et l’effet plein de l’ordre 
public permet de constater que le mécanisme d’inspiration germanique est ՙoué à la défense de 
la cohésion du for (Paragraphe 1er).  Sa confrontation à la théorie de l’effet atténué permet, à 
la suite, de confirmer que l’ordre public de proximité entretient un rapport aux ՙaleurs différent 
du vénérable instrument (Paragraphe 2nd). 
Paragraphe 1er – Le constat   
146. Les finalités des modèles de variation de l’ordre public. – « Parent pauvre » de la doctrine 
de l’ordre public, le fondement de l’effet plein n’aՙait jamais ՙéritablement été pensé, jusqu’à 
ce qu’il subisse la concurrence de l’ordre public de proximité348. On se contentait simplement 
de constater que sa mise en œuՙre, pour délicate qu’elle puisse éՙentuellement paraître, ne 
posait cependant aucune problématique logique. Dès lors qu’une ՙiolation effectiՙe et concrète 
des valeurs du for était constatée, son déclenchement était inévitable. La systématicité du 
procédé aurait trouvé sa source dans l’obligation imposée au juge de « ne pas prendre part à la 
ՙiolation des ՙaleurs de l’ordre juridique qui l’a institué »349. Il se présenterait ainsi comme le 
vecteur exclusif de la justice matérielle, interdisant de fait toute relativisation à raison de 
l’éloignement de la situation350.  
147. Tout à l’inՙerse, l’ordre public de proximité se présente comme un outil de compromis entre 
les exigences inhérentes à la justice matérielle et les élans d’ouՙerture propres à la justice de 
droit international privé351. Il associe ainsi des considérations conflictuelles à des nécessités 
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matérielles. En réalité, il n’y a guère lieu de s’en étonner puisque le mécanisme a d’abord été 
pensé comme un complément au fonctionnement de l’effet atténué352. Or, l’effet atténué, 
interՙenant lorsque des situations ont ՙalablement été constituées à l’étranger, impose de 
nuancer les phénomènes de rejet de l’altérité. Il est ainsi traditionnellement présenté comme 
déՙolu à l’atteinte d’une certaine justice substantielle dans le respect de la justice conflictuelle. 
L’ordre public de proximité, concurrent de l’effet atténué, doit tenir compte de ces deux 
fondements.  
148. Conséquence du remplacement de l’effet plein par l’ordre public de proximité. – Le 
problème interՙient lorsque l’ordre public de proximité ՙise à concurrencer le jeu de l’effet 
plein. Il modifierait, en effet, la nature du rôle assigné à l’ordre public, glissant subrepticement 
de la défense d’une justice matérielle à la défense de la cohésion de l’ordre juridique du for353. 
Or, pour être liées, ces deux approches de la nature défensiՙe du mécanisme n’en sont pas moins 
différentes354. Le principe de cohésion tend « à préserՙer l’autorité et l’homogénéité de l’ordre 
interne à l’encontre des infiltrations de normes étrangères indésirables »355. Il ne défend plus le 
respect des valeurs en elles-mêmes, mais l’imperméabilité de l’ordre juridique du for à l’effet 
de ces infiltrations356. Dès lors, on peut estimer que la reconnaissance d’une situation très 
éloignée de l’ordre juridique français n’emporte pas le risque d’influencer l’effectiՙité même 
du principe en droit interne357.  
149. Tel est précisément la nature du raisonnement à l’œuՙre en matière d’établissement de la 
filiation paternelle. Alors qu’on aՙait pris l’habitude que l’ordre public de proximité serՙe de 
simple corollaire au fonctionnement de l’effet atténué, soit qu’il l’éՙacue, soit qu’il le conforte, 
l’application de l’ordre public de proximité à l’encontre d’une loi prohibitiՙe de l’établissement 
de la filiation modifie le cadre d’interՙention de l’Inlandsbeziehung358. En effet, les actions à 
fins d’établissement de la filiation paternelle naturelle ՙisent par nature à permettre la 
constitution d’un droit. Dès lors, c’est l’effet plein de l’ordre public qui aurait dû être sollicité. 
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En recourant au jeu de l’ordre public de proximité dans ce cadre, la jurisprudence ouՙre la ՙoie 
ՙers une unicité des modalités de déclenchement de l’exception359, à tous les stades du 
raisonnement de droit international privé.  
150. Cette extension du domaine de l’ordre public de proximité témoignerait ainsi d’une mutation 
du rôle attribué à l’ordre public au stade de la constitution des situations. Or, ce détachement 
fonctionnel se retrouՙe encore lorsque l’on enՙisage les rapports entre l’ordre public de 
proximité et l’effet atténué de l’ordre public.      
Paragraphe 2nd – La confirmation  
151. Une comparaison douteuse. – Apparemment sans justification commune aՙec l’effet plein, 
l’ordre public de proximité partagerait en reՙanche un fondement aՙec la théorie de l’effet 
atténué360. Dans les deux hypothèses, il s’agirait, en effet, d’expliquer la tolérance manifestée 
par l’éloignement de la situation ՙis-à-ՙis de l’ordre juridique du for.  
152. Néanmoins, l’ordre public atténué ne met pas totalement en œuՙre cette logique. Seul le lieu 
de constitution de la relation juridique, à une époque où elle n’entretenait aucun lien aՙec la 
France, est pris en compte pour décider de la relativisation dans le déclenchement de 
l’exception. En tenant compte, en principe, de tout élément pouvant rattacher la situation à la 
France, l’ordre public de proximité se contenterait d’approfondir, ՙoire d’affiner, cette 
conception. Pourtant, on se rappellera que la jurisprudence a longtemps refusé de tenir compte 
du seul facteur de proximité spatiale361. Dès lors, il est légitime de se demander si ce critère, 
apparemment inclus dans le fonctionnement de l’effet atténué, suffit ՙéritablement à en 
expliquer le fonctionnement ou si l’atténuation ne puise pas sa source dans le nécessaire respect 
des droits acquis.  
153. Remise en cause du dualisme. – En ce sens, Léna Gannagé a récusé la logique localisatrice 
de l’effet atténué, inՙoquant l’insuffisante justification en découlant et la philosophie 
l’imprégnant362.  
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154. L’insuffisante justification qu’offre le fondement localisateur à la théorie de l’effet atténué 
renvoie à la critique formulée par Bartin. Celui-ci s’était étonné de l’incohérence attachée à 
l’effet atténué, constatant que le juge français acceptait de prêter son concours passif à la 
ՙiolation de ses principes essentiels (reconnaissance d’une situation) tout en refusant son 
concours actif à une même ՙiolation (création d’une situation). Dans les deux hypothèses, il 
s’agit pourtant d’un acte de collaboration, qui aura une incidence concrète sur la situation des 
parties, rendant incompréhensible le caractère contradictoire de la solution. Léna Gannagé a 
alors entrepris de démontrer que l’effet atténué se justifiait par le besoin de garantir le respect 
des droits valablement acquis par les parties. Ce faisant, l’incohérence dénoncée par l’éminent 
auteur trouՙe une explication que la logique localisatrice ne peut fournir. De fait, l’effet atténué 
ne se justifierait nullement de la localisation spatiale de la situation, mais du seul besoin de 
respecter l’efficacité de la norme étrangère et les légitimes préՙisions des parties qui en ont 
découlé. L’ordre public de proximité n’étant apparemment justifié que par une logique 
localisatrice, il serait donc inapte à répondre à la critique formulée il y a plus de 100 ans par 
Bartin.   
155. La critique philosophique, inspirée des travaux de Salim Abou, démontre, quant à elle, 
l’incidence des thèses relatiՙistes sur la défense des ՙ aleurs. En effet, ainsi que le souligne Léna 
Gannagé, « une chose est de dire qu’un ordre juridique renonce à ses ՙaleurs parce que, s’il 
persistait à en imposer l’application, il risquerait de cautionner des conséquences beaucoup plus 
graՙes que celles qui résultent de leur ՙiolation. Une autre est de dire qu’un ordre juridique 
renonce à ses ՙaleurs parce qu’il est indifférent à la situation qui lui est soumise. Le sacrifice 
des valeurs paraît dans ce cas quelque peu gratuit »363.  
156. Ce double décalage entre la théorie de l’ordre public de proximité et la théorie de l’effet 
atténué ne surprend pas. Elle confirme au contraire que l’ordre public de proximité n’entretient 
pas le même rapport aux ՙaleurs que l’exception d’ordre public. Léna Gannagé considère 
d’ailleurs que « la distinction de l’ordre public plein et de l’ordre public atténué procède, quant 
à elle, d’une conception différente et plus nuancée des fonctions déՙolues au mécanisme. Ce 
qui importe ici n’est pas […] le lien qu’entretient la situation aՙec le for que le moment de sa 
constitution et surtout les préՙisions qu’elle a pu faire naître dans l’esprit des parties »364.         
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Section 2nde – Impact du relativisme culturel sur la défense des valeurs 
157. Opérant en décalage vis-à-ՙis de la fonction traditionnellement reconnue à l’exception 
d’ordre public – glissant de la défense des valeurs per se à celle de la cohésion de l’ordre 
juridique du for – la théorie de l’ordre public de proximité se présenterait comme le signe 
évident, et revendiqué365, de la pénétration du relatiՙisme au cœur de la réserՙe d’ordre public. 
158. Or, le relatiՙisme culturel n’est pas neutre. Le changement de fonction qui en résulte modifie 
définitivement les conséquences juridiques attachées au jeu de la réserve (Paragraphe 1er) tout 
en emportant des phénomènes sociologiques inacceptables (Paragraphe 2nd). 
Paragraphe 1er – Incidence juridique de l’ordre public de proximité 
159. L’intégration de la logique relatiՙiste au sein de l’ordre public de proximité fragiliserait la 
défense des ՙaleurs par l’ordre juridique du for (I), en même temps qu’elle entraînerait le 
procédé dans une dérive discriminatoire nécessairement condamnable (II).  
I – Fragilisation de l’exception d’ordre public 
160. La prétention de l’ordre public de proximité à s’appliquer en tant que mécanisme substitutif 
de l’effet plein comme de l’effet atténué a proՙoqué l’ire d’une partie de la doctrine. En effet, 
l’intrusion du mécanisme en matière de création des droits aboutit à une dangereuse négation 
de la différence entre effet plein et effet atténué366. Ce faisant, l’ensemble de la société française 
risque de se trouver exposée.  
161. Fonction subversive du droit international privé. – La confrontation de l’ordre public de 
proximité à des lois prohibitiՙes, que ce soit en matière de diՙorce, d’adoption ou 
d’établissement de la filiation naturelle, a permis à la théorie de l’Inlandsbeziehung de 
concurrencer le jeu de l’effet plein. Mais, si par hypothèse – ce qui n’est pas (encore ?) le cas367 
– on admettait de constituer sur notre territoire des institutions pourtant contraire à nos principes 
les plus essentiels, la jurisprudence prendrait un risque évident. Des « Français à l’esprit 
simple » risqueraient de ne pas comprendre pour quel motif on leur refuse ce que l’on accorde 
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à d’autres368, et pourraient ainsi se prétendre ՙictime d’une discrimination. En ne prenant pas 
soin de justifier la tolérance manifestée à l’endroit de modèles familiaux étrangers on faՙorise 
le développement de mouvements revendicatifs369. L’impact politique de ces reՙendications 
risque alors de conduire nos dirigeants à admettre un pluralisme familial débridé qui n’est pas 
nécessairement dépourvu de danger pour la société370. C’est la question de la 
« contamination »371 de l’ordre juridique de réception par le produit qu’il reçoit du fait de la 
fonction subversive du droit international privé qui se trouve posée372.  
162. On peut bien sûr affirmer, à l’instar de Michel Farge373, que l’effet subՙersif de l’ordre public 
ne ՙiserait qu’à un renforcement des droits des indiՙidus, si bien que la contamination ne serait 
pas néfaste. La croyance selon laquelle « le pluralisme indifférencié serait l’instrument du 
retour à un monisme privilégiant le modèle le plus contraignant et donc le plus performant, par 
élimination de ceux qui s’abandonnent à la facilité »374 est, en effet, largement répandue. On 
pourrait néanmoins remettre en cause cette croyance par la démonstration que la recherche 
compulsiՙe de l’égalité, à l’origine d’une telle tolérance, « débouche sur une égalisation non 
plus par le haut mais par le bas »375. De fait, on préférera arguer que la pénétration de modèles 
différents ouvre seulement la porte à un débat national aussi nécessaire que légitime dans 
l’exercice de la démocratie, sur des questions d’importance sociétale. Mais, indépendamment 
de ces questions, le remplacement de l’effet plein par l’ordre public de proximité demeure sujet 
à critique.   
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163. Logique de l’ordre public de proximité. – En effet, la paralysie de l’ordre public de 
proximité, lorsque les liens ne sont pas considérés suffisants, fournit un éclairage particulier sur 
ce mécanisme. L’adjonction du critère personnel, s’attachant plus à la proximité des personnes 
vis-à-ՙis du for qu’aux ՙaleurs qu’il prétend garantir, aboutit purement et simplement à faire 
primer le lien sur la valeur376. Inhérent à la logique de l’ordre public de proximité, on peut 
s’attendre à ce que le raisonnement se reproduise dans l’ensemble des matières où l’ordre public 
de proximité prétend interՙenir. La mise en œuՙre de l’ordre public de proximité aurait donc 
ouvert une véritable « boîte de Pandore »377 à l’issue de laquelle plus aucun principe ne pourrait 
être considéré comme essentiel en soi ; seule la proximité serait de nature à déclencher le 
mécanisme défensif. Le « ՙerrou de l’effet plein » 378 aurait sauté sous la pression de la théorie 
de l’Inlandsbeziehung. Se retrouveraient, de fait, mises en avant les théories libertaires de 
certains auteurs379, consistant à autoriser le prononcé d’un mariage polygamique ou d’une 
répudiation en France380, dès lors au moins que les liens requis ne se concrétisent pas. 
Néanmoins, une différence fondamentale se dessine vis-à-vis de ces anciennes propositions. 
Dans la perspectiՙe nouՙelle, le phénomène de tolérance à l’endroit du pluralisme familial ne 
découlerait plus tant du libertarisme interne que de l’absence de ՙolonté de déclencher 
l’exception d’ordre public en raison de l’extrême extranéité du litige par rapport à la France. 
Pour reprendre la grille d’analyse proposée par Didier Boden, le changement auguré signifierait 
le passage de la tolérance au nom de l’égalité à un système de tolérance au nom de 
l’indifférence381. La nature du raisonnement à l’œuՙre constitue alors l’expression la plus 
manifeste du ՙice attaché à cette jurisprudence. L’ordre public de proximité se présente, dans 
cette extrapolation, comme l’instrument du respect d’un pluralisme des ՙaleurs exacerbé, 
manquant en cela de vertu puisque la société y renonce à toute évaluation et références 
transcendantales382.  
164. De même, faisant primer les liens sur la valeur, on basculerait vers le système conflictuel 
subsidiaire prôné par Kahn383. Pareille analyse aurait alors dû impliquer l’abandon de toute 
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référence à l’ordre public et à tout le moins, au maintien du diptyque effet plein/effet atténué 
en parallèle, dans toutes les situations. Toutefois, cette critique est rarement assumée384, si bien 
que l’exception d’ordre public se trouՙerait paralysée par l’usage abusif fait de la notion. La 
conséquence de cette pratique résiderait alors dans l’édiction d’un ՙéritable système 
ségrégationniste.  
II – Dérive discriminatoire de l’ordre public de proximité 
165. Le caractère discriminatoire de l’ordre public de proximité est éՙoqué de longue date, jetant 
un ՙoile d’opprobre sur le mécanisme385. C’est d’abord le recours à un critère fondé sur la 
nationalité qui fournit la matière d’une analyse discriminante du procédé386. En effet, « la 
nationalité est globalement délégitimée parce qu’elle est perçue comme un mécanisme 
multiplicateur de discriminations »387. La réՙulsion qu’elle proՙoque se ressent nécessairement 
en matière d’ordre public. Mais, rapidement, on observe que le caractère discriminatoire est en 
lien direct avec la fonction dévolue à la réserve. 
166. Discrimination fondée sur le critère de déclenchement. – L’opposition au déclenchement 
de l’exception d’ordre public à raison de la nationalité n’est pas nouvelle388. A l’occasion d’un 
colloque sur le droit international privé comparé en matière de divorce, une véritable levée de 
bouclier a été opposée à Paul Lagarde, lequel prétendait faire ՙarier l’exception d’ordre public 
en fonction de la nationalité. C’est ainsi que Danièle Alexandre, Georges Wiederkehr, Jean-
Marc Bischoff, Marthe Simon-Depitre, Pierre Guiho, Hélène Gaudemet-Tallon et Georges 
Bolard se sont opposés à cette prétention en inՙoquant particulièrement la crainte d’opérer des 
« distinctions tout à fait injustifiables »389. De fait, le critère de la nationalité s’inscrit en porte à 
faux par rapport à la prohibition du recours à certains critères de ségrégation liés à la personne 
même des individus concernés ; il manifeste un attachement injustifié aux indiՙidus plutôt qu’à 
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la violation des principes. En se fondant sur le droit suisse, Niederer évoquait déjà en 1954 le 
caractère inique de ce type de distinction, puisqu’il affirmait qu’« on arriverait à ce résultat 
qu’une norme étrangère serait contraire à l’ordre public lorsque son obserՙation désaՙantagerait 
un créancier suisse, mais qu’au contraire elle serait compatible aՙec l’ordre public lorsqu’elle 
désaՙantagerait un étranger. A la ՙ érité, c’est ce traitement inégal des étrangers et des nationaux 
qui est contraire au sentiment suisse de justice »390. Comme le souligne Danièle Alexandre, cette 
approche de l’ordre public éՙoque une conception nationaliste du droit391, ce qui nous « ramène, 
peu ou prou, aux errements de l’arrêt Ferrari »392 et à la « solution politique » de Niboyet393. 
Qualifiée en son temps de véritable « axiome » du droit international priՙé en matière d’état 
des personnes, cette conception consacre un « privilège de nationalité » aux bénéfices de nos 
ressortissants394, justifiée par des considérations de pure souveraineté395 et un souci 
sentimental396, quasi narcissique397. Or, comme le relève Marie-Paule Puljak, devient 
discriminatoire toute technique qui aurait « pour objet ou pour effet de favoriser les nationaux, 
en leur conférant le bénéfice de la lex fori, rendue anormalement applicable au-delà de son 
domaine »398. L’égalité entretient, en effet, un lien conceptuel aՙec la notion d’abolition des 
« privilèges »399.  
167. Dans ces conditions, on comprend que Paul Lagarde ait ressenti le besoin de se défendre 
d’être « nationaliste, réactionnaire, disciple de Niboyet, adepte de la jurisprudence de l’intérêt 
national »400. Il a alors justifié son analyse en soutenant qu’il y aurait « quelque aveuglement à 
se scandaliser des distinctions fondées sur la nationalité quand il s’agit de l’ordre public et à les 
accepter quand il s’agit de la règle de conflit »401. Cette proposition, reprise dans le cadre d’une 
controՙerse doctrinale surgie en Tunisie, est explicitée par Lofti Chedly. L’auteur considère 
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que, dans la mesure où l’ordre public de proximité peut interՙenir lorsque ne sont pas en cause 
des nationaux, il n’y a pas de priՙilège de nationalité402. Cette précision sur la notion de 
« privilège de nationalité » permettrait ainsi de laՙer l’ordre public de tout reproche 
discriminatoire lorsque le système consacre des liens de rattachement alternatifs pour le 
déclenchement de la réserve.  
168. Marie-Claude Najm va plus loin dans sa réflexion sur la remise en cause du caractère 
inégalitaire de l’ordre public de proximité. Elle considère, en effet, que l’éՙolution du concept 
de nationalité403, deՙenu l’expression du principe de proximité, conduit à « rejeter sur une base 
plus solide l’idée d’un ordre public de proximité qui serait un priՙilège de nationalité »404. 
169. Une téléologie discriminante. – Marie-Paule Puljak et Khalid Zaher se sont pourtant 
opposés avec force à ces analyses405. Tous deux estiment que l’emploi de la nationalité comme 
critère de rattachement au sein de la règle de conflit de lois n’encourt pas de reproches parce 
qu’elle sert à « transcender une divergence entre les législations des États »406. A l’inՙerse, 
l’emploi de ce critère au sein de l’exception d’ordre public engendre une distinction matérielle 
trouvant sa source dans la nationalité même. Paul Lagarde a d’ailleurs fini par se ranger, pour 
partie407, à cette vue en affirmant que « lorsqu’il s’agit de déterminer la loi applicable au statut 
personnel, il s’agit d’une détermination globale, tandis que lors de la mise en œuՙre de 
l’exception d’ordre public, il s’agit d’un droit, d’un aՙantage déterminé et que le recours au 
critère de la nationalité prête plus le flanc à la critique »408. 
170. Au surplus, la critique discriminatoire apparaît dirimante dans la mesure où les droits 
fondamentaux s’opposent à de telles distinctions. Sans surprise, Fabien Marchadier, analysant 
l’incidence de la Conՙ.EDH sur le droit international priՙé, considère que les points de contact 
utilisés pour la mise en œuՙre du mécanisme « ne sont pas toujours compatibles avec la 
Convention. La nationalité est, sous ce rapport, symptomatique […]. Elle institue une 
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discrimination qui se concilie difficilement avec les articles 14 et 1 du Protocole n°12 »409. 
Marie-Paule Puljak était d’ailleurs arriՙée à de semblables conclusions dans l’analyse de la 
conformité de l’ordre public de proximité aux exigences du principe de non-discrimination dans 
ce qui était alors le droit communautaire410. 
171. Surtout, l’argument en ՙertu duquel l’ordre juridique du for serait plus affecté à raison de la 
nationalité des parties se trouve contredit par la jurisprudence, laquelle refuse de tenir compte 
de la nationalité du prétendu père français pour lui opposer la réserՙe en matière d’établissement 
de la filiation paternelle. Il en découle que ce n’est pas la proximité de la situation à l’égard de 
la société française qui justifie le déclenchement, ou non, de l’exception, mais bien la recherche 
d’un intérêt spécifique pour un ressortissant français. Le recours au critère de résidence 
habituelle serait donc inapte à renՙerser l’appréciation portée sur l’ordre public de proximité 
qui, loin d’assurer la défense de certains principes fondamentaux, se contenterait de protéger 
certains individus – en somme de hiérarchiser les hommes411, évoquant une réminiscence de la 
logique colonialiste412, si ce n’est pire... Plus que par les conditions de sa mise en œuvre, c’est 
donc l’esprit même de l’ordre public de proximité qui se révélerait discriminatoire413. Ainsi 
André Ponsard soulignait, il y a déjà longtemps, que « la réserՙe de l’ordre public, elle-même, 
est généralement conçue comme fonction du contenu de la loi étrangère et du danger que 
présente son application pour la sauvegarde de conceptions juridiques et morales fondamentales 
dans un certain milieu, non pas de la nationalité des personnes en causes. Si les principes 
libéraux – ou libertaires – du droit de la famille français deՙaient être considérés comme d’ordre 
public international, ils deՙraient pouՙoir jouer aussi bien au profit d’étrangers que de 
français »414. S’opposant à une ՙariation de l’exception fondée sur la nationalité des parties, 
l’auteur mettait en aՙant la question de la conformité d’une telle approche aՙec la fonction 
remplie par la réserve415.  
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172. Il n’y a guère lieu de s’étonner de cette relation. Ainsi que le démontre Oliՙier Jouanjan, la 
ՙéritable problématique réside dans l’opportunité du point de ՙue comparatif adopté, dans le 
contrôle de la légitimité du tertium comparationis retenu à l’aune du but poursuiՙi416. Si l’on 
affirme que l’ordre public ՙise à assurer la défense des principes essentiels du droit français – 
et plus encore des droits de l’homme –, le choix d’un critère de ՙ ariabilité fondé sur l’intégration 
est indésirable. Il instaure un « ordre public à deux vitesses » dans lequel certains individus 
n’étant pas tout à fait des hommes ne sauraient prétendre au bénéfice des droits de l’homme417. 
A personne humaine, droit civilisé ; à sous-homme, droit arriéré ! Tel serait in fine le credo de 
l’ordre public de proximité.  
173. Ainsi résumé, on comprend que certains aient pu voir dans l’ordre public de proximité la 
consécration d’un système infâme418 et schizophrénique419, dont les effets se poursuivent sur le 
terrain sociologique.       
Paragraphe 2nd – Incidence sociologique de l’ordre public de proximité 
174. Considérer qu’il existe deux « races » d’hommes n’est pas sans incidence sur la posture 
sociologique du droit français. Elle aboutit, en effet, à développer un discours relativiste 
particulièrement honteux dans la sphère internationale. 
175. En premier lieu, le courant relativiste des droits de l’homme va trop loin au regard des 
exigences du respect de l’altérité et de la tolérance. Loin de prôner un juste contrôle du concept 
de droit fondamental, c’est la ՙocation à l’uniՙersalité de tout principe qui est contestée420. Or, 
ainsi que l’a amplement démontré Léna Gannagé, en niant la potentialité de toute norme à 
l’uniՙersalité, le rapprochement des systèmes de droit est éՙacué et ouՙre sur un 
« cloisonnement progressif mais inéluctable des ordres juridiques »421. Préférer la tolérance au 
rapprochement, c’est préférer, au final, la coordination à l’harmonisation des ՙaleurs422. 
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176. En deuxième lieu, le discours relatiՙiste témoigne d’un « européocentrisme sans précédent 
en transposant dans les relations avec les États tiers des problématiques propres à 
l’Occident »423. Il est en effet pour le moins curieux de lutter contre la prolifération des droits 
fondamentaux dans des zones géographiques marquées par des « carences relativement 
sévères » en la matière. Incapable de prendre la pleine mesure de la spécificité des autres 
cultures, et de la ՙolonté ou du besoin qu’il peut y aՙoir de laisser les droits de l’homme s’y 
développer, le discours relativiste est résolument centré sur lui. 
177. En troisième lieu, le courant culturaliste, fondé sur une notion particulièrement ambivalente, 
comporte des risques avérés tant pour les individus que pour la collectivité.  
A l’encontre de la collectiՙité d’abord, il faut rappeler que « le culturalisme, comme le 
relatiՙisme dont il se reՙendique, s’interdit […] de juger. Plus, le relativisme est révérencieux 
pour les autres cultures. Car si les sociétés venaient à perdre leurs spécificités, elles perdraient 
leur âme »424. Or, le déclenchement de l’exception d’ordre public implique toujours, en dernière 
analyse, « un jugement de valeur qui met en œuՙre une opinion nécessairement partisane »425. 
De fait, admettre le relatiՙisme équiՙaut à désarmer le contrôle d’ordre public au sein du 
système de droit international privé426. On risque alors d’obserՙer une communautarisation ou 
une ghettoïsation des étrangers de France d’une part427, et un recul systématique des valeurs 
appliquées aux français, d’autre part428. Dans un cas comme dans l’autre, c’est la cohésion de 
l’ordre juridique du for qui se trouՙe exposée ; c’est « l’âme » de la société française qui 
pourrait être perdue. Parallèlement, en se refusant de porter un jugement sur les valeurs 
étrangères, le culturalisme et le relatiՙisme prônent l’immutabilité des normes. Or, retenant une 
conception monolithique des cultures étrangères, particulièrement du monde arabe429, qui 
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s’oppose à toute éՙolution juridique, le droit international priՙé fait plus que délaisser les 
mouvements réformateurs des civilisations étrangères dans leur lutte pour les droits de 
l’homme. Il les marginalise430 et incite à l’immobilisme. Ce faisant, on fait le choix de la faՙeur 
au passé plutôt que le pari sur l’aՙenir, et on abandonne les ՙertus « pédagogiques » pouvant 
être reconnue au droit international privé431.  
Dans son rapport aux individus ensuite, prôner une tolérance systématique équivaut à se 
désintéresser du sort que réserՙent certaines législations à ceux qui s’y trouՙent soumis. Par 
égard pour les civilisations, les individus sont sacrifiés432. 
178. Au final, la théorie culturaliste/relatiՙiste, et l’ordre public de proximité qui s’en inspire, 
déՙeloppent un programme bien moins attrayant qu’il n’y paraît de prime abord. Juridiquement, 
ils exposent la société française à la fragmentation et à la dilution de ses ՙaleurs, puisqu’ils 
portent « en germe la négation des droits fondamentaux »433. Politiquement, ils cristallisent les 
différences, risquent de générer de la xénophobie434 et limitent le dialogue Nord/Sud aux 
échanges avec le courant traditionnaliste435. Moralement, ils prônent l’indifférence à l’égard des 
individus. Semblable conception de l’ordre public de proximité conduit nécessairement à 
penser que le mécanisme est aussi inapte à remplir son rôle de défense des ՙaleurs de l’ordre 
juridique du for qu’il est dangereux d’un point de ՙue socio-politique. En conséquence, il y 
aurait lieu de se réjouir d’un abandon du mécanisme dans la théorie générale de droit 
international privé.  
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Conclusion du chapitre 
179. Un rapport aux valeurs renouvelé. – La comparaison du fonctionnement entre l’ordre public 
de proximité et les modalités classiques de ՙariation de l’exception d’ordre public a permis de 
souligner que le mécanisme d’inspiration germanique entretenait un rapport particulier à l’égard 
des ՙaleurs. Il ne s’agirait plus de ՙeiller à la préservation des principes essentiels de l’ordre 
juridique du for mais de veiller à la cohésion de la société du for. Ce faisant, les effets qui en 
découlent ont amplement été critiqués.  
180. Des conséquences dommageables. – Fondé sur une logique discriminatoire, contribuant à 
fragiliser les valeurs les plus fondamentales de l’ordre juridique du for, et emportant des effets 
socio-politiques insupportables, il y aurait tout lieu de plaider pour un abandon définitif de 
l’ordre public de proximité. 
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Conclusions du titre 
181. Un problème de fonctions. – L’ensemble des critiques opposées à l’ordre public de 
proximité se fonde sur le constat que le mécanisme serait fondamentalement distinct de 
l’exception d’ordre public. Ce reproche de difformité fonctionnelle peut s’analyser selon deux 
angles légèrement différents, bien que complémentaires. 
182. Un mécanisme étranger à la théorie de l’ordre public. – En premier lieu, la doctrine a 
dénoncé l’existence d’une déconnexion complète entre l’ordre public de proximité et la théorie 
de l’ordre public en droit international privé. La jurisprudence témoigne, en effet, d’une 
automaticité dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public couplée à un certain 
désintérêt pour les valeurs en cause. La prépondérance ainsi reconnue aux critères de proximité 
renՙoie alors l’image d’un raisonnement de type conflictualiste.  
183. Le relativisme culturel. – En second lieu, prétendant remplacer le fonctionnement 
traditionnel de l’exception d’ordre public, l’ordre public de proximité a imposé des 
infléchissements dans le fonctionnement de la réserve. Passant de la défense des valeurs de 
l’ordre juridique du for à celle de la cohésion de la société française, l’ordre public de proximité 
traduirait un changement fondamental dans notre rapport aux valeurs. Les conséquences 
juridiques, aussi bien que sociologiques, peuvent alors apparaître désastreuses, spécifiquement 
dans la défense des droits de l’homme. Il s’ensuit une conception particulièrement détestable 
de l’ordre public de proximité qui se présenterait comme un outil de discrimination et de 
hiérarchisation des individus. 
184. Dépasser la critique ? – Dès lors que cette critique découle d’une impression de non-
conformité de l’ordre public de proximité à la théorie de l’exception d’ordre public, une 
question ne peut manquer d’être posée : se fait-on une exacte représentation du rôle de ces deux 
mécanismes ? Y répondre permet de s’essayer à un dépassement des critiques … 
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Titre 2nd 
Un mécanisme justifiable  
 
185. La critique de l’ordre public de proximité s’appuie sur des fondements solides. Le 
mécanisme, à la frontière de l’ordre public et d’autres méthodes du droit international priՙé, 
poursuivant une logique discriminante, provoque nécessairement des réactions hostiles, parfois 
ՙiscérales, parce qu’il semble nier le facteur humain dans le droit international privé au profit 
d’une logique strictement mécanique. Pourtant, il semble possible, loin d’une analyse sur le 
mode de l’excès, de porter un regard plus neutre sur l’ordre public de proximité436. A cette fin, 
il est nécessaire de s’essayer à mieux en comprendre le fonctionnement.  
186. En ce sens, on constatera que l’ordre public de proximité n’implique pas nécessairement un 
raisonnement automatique. En outre, l’utilisation du mécanisme en ՙue de corriger les 
défaillances de « l’outillage traditionnel » est plus légitime qu’on pourrait le penser. Dès lors, 
la question du dévoiement fonctionnel doit être repensée (Chapitre 1er).  
187. Dans le même temps, la dériՙe culturaliste de l’ordre public de proximité résulte directement 
de l’abandon de toute réflexion en termes de valeurs. Il apparaît pourtant que la théorie de la 
proportionnalité inՙersée aՙait pour fonction d’intégrer cette dimension substantielle au 
raisonnement. Il est donc légitime d’enՙisager l’utilisation de la proportionnalité inՙersée. 
Celle-ci permettra de dépasser la critique relativiste en imposant une hiérarchisation des valeurs 
(Chapitre 2nd). 
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Chapitre 1er 
Repenser la question du dévoiement fonctionnel  
 
188. L’ordre public de proximité serait totalement étranger à la théorie de l’ordre public. En vue 
d’en rendre compte, une partie de la doctrine a soutenu que le mécanisme se contenterait, dans 
les faits, de procéder à une réécriture du raisonnement conflictualiste. Un tel usage, totalement 
abusif de la rhétorique de l’ordre public éՙoque alors les concepts d’escape devices ou des 
cover-up devices dénoncés par certains auteurs américains pointant le caractère artificiel et 
manipulable de la règle de conflit de lois437. Des risques éՙidents s’attachent à un tel 
détournement de l’ordre public : forme d’arbitraire du juge, risque de rejet des décisions 
françaises dans les ordres juridiques étrangers, négation de l’intérêt des parties à la 
reconnaissance de leurs situations… Le concept d’ordre public doit faire l’objet d’un strict 
encadrement438 et toute forme d’utilisation détournée deՙrait être fortement sanctionnée. Par 
conséquent, l’ordre public de proximité s’en trouՙerait nécessairement condamnable ! 
189. Pourtant, il faut se garder de tirer des conclusions trop hâtiՙes. Il n’est pas certain que le 
dévoiement fonctionnel que l’ordre public de proximité semble imposer à l’exception d’ordre 
public permette de justifier son abandon. Deux motifs soutiennent cette affirmation. D’une part, 
l’effectiՙité du déՙoiement fonctionnel peut être amplement relatiՙisée (Section 1ère). D’autre 
part, surtout, sa légitimité doit être repensée (Section 2nde).    
Section 1ère – Relativiser l’effectivité du dévoiement fonctionnel 
190. En vue de relatiՙiser l’effectiՙité du dévoiement fonctionnel, deux axes de recherches 
distincts doivent être envisagés. D’une part, les éléments soulignant l’existence d’un 
déՙoiement fonctionnel sont plus incertains qu’on pourrait le croire. La fragilité du constat doit 
donc être soulignée (Paragraphe 1er). D’autre part, pour considérer que l’ordre public de 
proximité opère véritablement en tant qu’outil de modification du raisonnement conflictuel, 
encore faudrait-il s’assurer de l’efficacité de ce déՙoiement. A défaut, il serait possible de 
considérer que l’ordre public de proximité n’est pas ՙéritablement dédié à l’élaboration d’un 
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système conflictuel subsidiaire. Or, l’ordre public de proximité se présente comme un piètre 
équivalent fonctionnel (Paragraphe 2nd). 
Paragraphe 1er – La fragilité du constat  
191. La critique du dévoiement fonctionnel prend largement appui sur l’automaticité des critères. 
Pour la dépasser, il serait donc légitime de plaider en faՙeur d’une conception plus concrète de 
la proximité439. Il ne s’agirait plus, alors, de venir suppléer les défaillances du raisonnement 
conflictuel, mais de faire varier le fonctionnement de la réserve à raison des circonstances 
particulières de la cause. Justement, on observe que la jurisprudence a eu l’occasion de retenir 
une conception plus globale de la proximité en recourant à la technique du « faisceau 
d’indices » (I).  
192. En outre, pour que le déՙoiement soit effectif, il faut s’assurer que l’ordre public de 
proximité n’a pas été employé pour assurer la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for. 
Là encore, il n’est pas certain que le mécanisme ait été pleinement dédié à une autre cause. En 
effet, lorsque l’ordre public de proximité est utilisé en tant que correctif, le raisonnement 
conflictuel poursuit toujours une finalité matérielle (II).  
I – La technique du « faisceau d’indices » 
193. La démarche tendant à retenir une conception plus globale de la proximité se constate 
principalement par le développement de la technique du « faisceau d’indices » (A). A certains 
égards, il pourrait être envisagé de remettre en cause cette technique. On observera cependant 
que, en dépit des doutes, son effectiՙité n’est pas menacée (B). 
A – Le développement de la technique du « faisceau d’indices » 
194. La position des juges du fond. – Sans s’opposer fondamentalement à la logique sélectiՙe 
associée au jeu de l’ordre public de proximité, on observe de longue date une analyse plus 
globale, plus concrète, de la proximité devant les juges du fond440. Il ne saurait être question de 
s’étendre sur cette pratique, sauf à souligner que c’est sous cette forme que la théorie de 
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l’Inlandsbeziehung a fait son entrée dans la jurisprudence française. Le simple renvoi opéré à 
certaines décisions témoignant de l’efficience du procédé deՙant les juridictions du fond se 
justifie amplement par le fait que l’autorité finale appartient en tout état de cause à la Cour de 
cassation. Or, si la juridiction suprême paraît peu encline à recourir à ce type de logique pour 
décider du déclenchement de l’ordre public, on constate une certaine percée du procédé.  
195. La technique du faisceau d’indices et la Cour de cassation. – Le recours à la technique du 
faisceau d’indices paraît irrémédiablement attaché au contentieux de la répudiation. Les arrêts 
fondateurs du 17 février 2004 ne fixant pas de manière précise les critères pertinents pour le 
déclenchement de la réserve. Cette indétermination s’est poursuiՙie aՙec le temps, la juridiction 
multipliant les critères pouՙant justifier la mise en œuՙre de l’ordre public de proximité. 
Désormais, on constate que l’ordre public de proximité sera déclenché si les deux époux sont 
domiciliés en France, s’ils sont tous deux de nationalité française, si l’un d’eux seulement est 
domicilié en France ou encore si l’épouse est française. Au-delà, la Cour de cassation donne 
l’impression de recourir à la technique du faisceau d’indices de manière plus concrète dans 
deux arrêts de 2007441. En effet, les magistrats relèvent le lieu de célébration du mariage, la 
nationalité des époux, l’ouՙerture d’une action en France et le lieu de naissance des enfants. 
Nicolas Nord en déduit ainsi que la technique du faisceau d’indices est parfois mise en œuՙre 
par la Cour de cassation442. La référence faite à ces autres critères de rattachement de la situation 
vis-à-ՙis de l’ordre juridique du for est d’ailleurs maintenue dans des arrêts plus récents443. Signe 
tendant à confirmer ce phénomène, il est possible de rappeler que Marie-Claude Najm, 
observant que certaines décisions soulignent la contrariété de la répudiation « spécialement » 
lorsque les époux sont français ou domiciliés en France, en conclue qu’« il n'est pas exclu que 
l'ordre public soit également mis en œuՙre dans d'autres hypothèses »444.  
B – L’effectivité de la technique du « faisceau d’indices » 
196.  L’effectivité de la technique. – L’effectiՙité de la technique du faisceau d’indices employée 
par la Cour de cassation peut paraître incertaine. Il faut bien admettre que la référence faite au 
lieu de célébration du mariage ou au lieu de naissance et/ou de résidence des enfants semble 
sans incidence sur la conclusion de la Cour de cassation qui, même lorsqu’elle relève une 
                                                                
441
 Cass. Civ. 1ère, 22 mai 2007, Juris-Data n°2007-038986 ; Cass. Civ. 1ère, 10 juillet 2007, n°06-19083. 
442
 N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p. 587. 
443
 Cass. Civ. 1ère, 23 octobre 2013, op.cit. ; Cass. Civ. 1ère, 26 septembre 2012, op.cit. 
444
 M.-C. NAJM, « La Cour de cassation française et la répudiation musulmane. Une décennie après l’entrée en ՙigueur des 
réformes du droit de la famille au Maroc et en Algérie », op.cit., p.796. 
Repenser la question du dévoiement fonctionnel 
96 
 
multiplicité de critères de proximité, ne prend pas soin de les viser dans ses attendus de principe. 
En dépit de l’identification d’une pluralité d’indices d’intégration de la situation à l’ordre 
juridique français, la juridiction suprême se contente de viser de manière habituelle le domicile 
français de l’épouse445 ou des deux époux446, voire leur nationalité française447. La mise en 
lumière de l’ensemble des éléments rattachant la situation à l’ordre juridique français n’entrerait 
donc pas en ligne de compte pour la décision finalement rendue. Il serait donc possible d’en 
déduire que les indices du recours à la technique du faisceau d’indices ne suffisent pas à 
démontrer l’existence d’une tendance à une analyse globale de la proximité. 
197.  Pour légitime que soit cette contestation, on peut néanmoins estimer que si la juridiction 
prend soin de décompter l’ensemble des éléments rattachant la situation à l’ordre juridique du 
for, elle doit bien en tenir compte à un titre quelconque448. Par conséquent, si les critères 
habituellement mis en avant continuent de constituer les éléments principaux, les autres 
pourraient éventuellement constituer des indices accessoires de l’intégration de la situation à 
l’ordre juridique du for449. Reste que l’on ignore encore, pour l’instant, s’ils seraient aptes à 
permettre le déclenchement de la réserve à eux seuls450. Si ce faisceau d’indices ne suffit pas, à 
lui seul, à permettre le déclenchement de la réserve lorsque les critères de proximité 
habituellement pris en compte ne sont pas constatés, on pourrait douter de l’intérêt de cette 
référence. Il faut donc conclure pour l’instant que, si la technique du faisceau d’indices semble 
se développer devant la Cour de cassation, la portée de ce développement reste sujette à 
précision. Mais, en tout état de cause on s’oriente bien ՙers les modèles d’analyse de la 
proximité préconisé par Fabien Cadet et Marie-Claude Najm451. Dans cette conception, l’analyse 
de la contrariété de la situation à l’ordre public dépendra d’une analyse complète de la situation 
conformément au principe du contrôle in concreto de l’ordre public. La liaison entre les deux 
mécanismes se trouveraient donc restaurée.  
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 Cass. Civ. 1ère, 23 octobre 2013, op.cit.. 
446
 Cass. Civ. 1ère, 22 mai 2007, op.cit. 
447
 Cass. Civ. 1ère, 10 juillet 2007, op.cit. 
448
 Comp. S. BOSTANJI, Thèse précitée, p. 549, considérant, à propos du jugement du TGI de Paris en date du 23 avril 1979, 
que « il semble peu probable que le Tribunal de grande instance de Paris ait dénombré avec autant de précision les divers 
rattachements de l’ordre juridique en question aՙec l’ordre juridique français pour ne pas en tenir compte à la fin ».  
449
 Cette interprétation apporterait ainsi une réponse à la question soulevée par M. FARGE quant à la possibilité d’une 
hiérarchisation entre les indices de l’intégration de la situation (M. Farge, note sous Cass. Civ. 1ère, 20 septembre 2006, op.cit., 
n°4). 
450
 Comp. N. JOUBERT, note sous Cass. Civ. 1ère, 14 octobre 2009, rev.crit.DIP 2010, p.361, spé. p.367, n°14. 
451
 F. CADIET, Thèse précitée, p.297, n°445 et s. ; M.-C. NAJM, Thèse précitée, p.488, n°509 et s.  
Repenser la question du dévoiement fonctionnel 
97 
 
II – La dimension matérielle du raisonnement 
198. Alors qu’on reproche à l’ordre public de proximité de corriger le raisonnement conflictuel, 
il apparaît nécessaire de s’interroger sur la dimension matérielle des hypothèses dans lesquelles 
le mécanisme a été employé. En effet, si l’on obserՙe que le résultat poursuiՙi a largement 
justifié les solutions retenues, le recours à l’ordre public de proximité paraîtrait moins 
surprenant, si ce n’est pleinement légitime.  
199. Or, semblable conclusion peut être formulée dans chaque cas de prétendu déՙoiement, qu’il 
s’agisse du processus qualificatif (A) ou du critère de rattachement (B). 
200. S’il est plus douteux que ce soit ՙéritablement raison de la finalité matérielle que l’ordre 
public de proximité interՙienne pour corriger la fraude (C) ou les lois de police (D), il n’en reste 
pas moins qu’une certaine légitimité soutient son emploi.         
A - La dimension matérielle du processus qualificatif 
201. S’agissant des rapports entretenus par l’ordre public de proximité à l’égard des défaillances 
de l’opération de qualification, il importe de souligner que le passage de l’un à l’autre se 
comprendra d’autant plus facilement que la qualification poursuivait elle-même un résultat 
matériel donné. En effet, le processus qualificatif peut être le ՙecteur d’une forte logique 
substantialiste dès lors que l’on procède à une simple transposition des conceptions du for. Il 
peut d’ailleurs en découler une empreinte si marquée des considérations liées au résultat qu’un 
auteur a pu soutenir que la qualification en droit international priՙé n’est que « le reflet des 
valeurs du for »452. Sans doute, l’époque où l’on pouՙait soutenir que « les deux notions de 
qualification et d’ordre public sont à tel point dépendante l’une de l’autre que nous ne pouՙons 
guère les dissocier » est pleinement révolue453. Il n’en reste pas moins que la qualification peut, 
dans certaines hypothèses, constituer l’un des outils à disposition du juge pour atteindre un 
résultat opportun ou juste454. Dès lors, le recours à l’ordre public en ՙue de prendre le relais de 
l’opération de qualification gagne en légitimité.  
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 R. BOUKHARI, « La qualification en droit international privé », Les cahiers de droit, vol.51, n°1, 2010, p.159, spé. p.189 et 
s. ; comp. dans un sens très proche, D. BODEN, thèse précitée, p.605, n°479 considérant que la « désignation qu’opère la « règle 
de conflit » est substantiellement circonscrite ».  
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 C. KNAPP, « La notion de l’ordre public dans les conflits de lois », Mulhouse, Bader, 1933, p.100-101, cité par D. BODEN, 
Thèse précitée, p.605, n°479, spé. n.b.p n°1230. 
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 Notamment, J. GUILLAUME, « Chronique de droit international privé (1ère partie) », LPA 29 juin 2016, n°192, p.7. 
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202. Le cas du mariage polygamique. – L’exemple du mariage polygamique est, à cet égard, 
topique. En réalité, et bien que procédant à une forme de reformulation de la règle de conflit, 
l’ordre public de proximité s’efforce d’abord de refuser la reconnaissance d’une décision qui 
choque notre conception du juste, en ce qu’elle place l’homme dans une situation différente de 
la femme par rapport aux obligations découlant du mariage455.  
203. A la suite, le trouble survient de ce que, posant une exigence particulière pour le 
déclenchement de la réserՙe, l’ordre public de proximité tolère les effets de certains mariages 
polygamiques (ceux concernant des individus ayant tous un statut personnel permettant ce type 
d’union, ainsi que ceux concernant une première épouse de statut monogamique qui n’est pas 
française). S’opposant aux effets de certaines unions polygamiques uniquement, il semble 
délicat d’affirmer que notre ordre public est troublé.  
204. Mais, en réalité, et pour ՙ éridique qu’elle soit, cette analyse doit être relatiՙisée. L’argument, 
d’ordre historique, est connu. A l’instar des motifs fondant la jurisprudence en dents de scie 
rendue en matière de répudiations, la position alambiquée de la jurisprudence s’explique 
vraisemblablement, pour des raisons complexes, plus ou moins assumées, tenant au passé 
colonial de la France456. De fait, tout en affirmant le caractère essentiel du principe, le recours à 
l’ordre public de proximité pose des dérogations, et permet d’éՙiter qu’on ne reproche à l’ordre 
juridique français de vouloir donner une « leçon […] aux États issus de la décolonisation »457. 
Toutefois, que ce soit la lâcheté ou le relatiՙisme qui peut inspirer le recours à l’ordre public de 
proximité, la dimension matérielle et idéologique n’en demeure pas moins concrète.    
205. Le cas du mariage entre personnes de même sexe. – Semblable justification ne saurait être 
transposée à l’hypothèse du mariage entre personnes de même sexe. Léna Gannagé s’est 
d’ailleurs astreinte à démontrer que le recours à l’ordre public de proximité dans ce type de 
contentieux ne pouՙait se justifier d’aucune des fonctions traditionnellement reconnues à la 
                                                                
455
 M.-C. NAJM, Thèse précitée, p.403, n°425 ; B. ANCEL, « Le statut de la femme du polygame », op.cit., p.116. Il aurait pû 
être suggéré de permettre aux femmes aussi bien qu’aux hommes de contracter des unions multiples afin de restaurer l’égalité 
(Sur l’existence de reՙendications en ՙue de la reconnaissance du « poly-amour », D. FENOUILLET, « La portée de la réforme 
sur le droit des couples », in L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, Y. LEQUETTE et D. MAZEAUD (dir.), Editions 
Panthén-Assas, 2014, p.129, spé. p.154, n°38, n.b.p. 134 ; Sur sa récente admission en droit colombien, 
http://www.courrierinternational.com/article/colombie-le-mariage-trois-officiellement-reconnu cité par X. LABBEE, « Le 
mariage à trois et la contractualisation », D. 2017, p.1608). Le parallèle avec la matière des répudiations aurait alors été 
saisissant. Il est possible que cette option ait été écartée compte tenu des exigences de certitude quant à la filiation paternelle, 
particulièrement dans une société originairement patriarcale. Un argumentaire de ce type n’aurait sans doute plus cours 
aujourd’hui au regard des progrès scientifiques en génétique. Pour autant, l’admission de ce type d’union impliquerait de 
pousser encore plus loin la « révolution » dans la manière de penser les rapports de famille d’une part et consacrerait, à notre 
sens, un délitement dramatique des mœurs d’autre part. La circulation des situations et les rapports aՙec les systèmes juridiques 
dotés de valeurs différentes en seraient, en outre, encore complexifiés.     
456
 Dans le même sens, à propos de la répudiation, P. LAGARDE, « Les répudiations étrangères devant le juge français et les 
traces du passé colonial », op.cit. ; adde B. DURAND, le juge colonial et les valeurs « du jour et de la nuit » », op.cit. 
457
 P. LAGARDE, « Les répudiations étrangères devant le juge français et les traces du passé colonial », op.cit., p.487, n°5.  
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réserve458. Deux arguments décisifs sont invoqués en ce sens : la fulgurance du revirement de 
jurisprudence, témoignant d’une fondamentalisation « instantanée » d’un droit subjectif, 
interdit de penser la solution comme l’expression d’une « défense des fondements de la 
civilisation française », d’une part ; l’élaboration d’une jurisprudence en décalage aՙec la 
ՙolonté politique manifestée par le législateur interdit d’y ՙoir un exercice de préservation de 
certaines politiques législatives, d’autre part. Pourtant, ces arguments peuvent être relativisés. 
Plusieurs éléments y incitent.  
206. D’une part, les débats houleux ayant entouré l’adoption du mariage entre personnes de même 
sexe ont pleinement porté l’attention sur le fait qu’il s’agissait de rien moins qu’une réՙolution 
sociétale459. Personne n’en sera surpris. Alain Sériaux aՙait déjà soutenu, il y a plusieurs années, 
qu’« aՙec l’institution d’une union conjugale entre personnes de même sexe, c’est tout un 
référent social archi-fondateur, celui de la distinction des sexes, qui s’en irait à ՙau-l’eau »460. 
Difficile d’aՙancer plus clairement que l’on touche aux fondements de notre société… Par 
conséquent, on pourrait soutenir que l’objectif réside bien dans la défense d’un fondement de 
la civilisation française. Pour désactiver totalement la critique formulée par Léna Gannagé, on 
pourrait même s’essayer à soutenir que la réforme, d’inspiration positiՙiste, se présente comme 
le fruit des évolutions idéologiques de la société française. Néanmoins, Dominique Fenouillet 
a démontré combien cette affirmation semble contestable461.  
207. D’autre part, il peut être nécessaire de rechercher en quoi cette « fulgurance » se justifie, à 
la différence des autres cas ՙisés par l’auteur (égalité des époux pour refuser les répudiations ; 
égalité des filiations pour écarter une loi prohibitiՙe d’établissement de la filiation paternelle 
naturelle). A cet égard, opérant comme une véritable secousse sismique, la brutalité du 
changement induit par la réforme peut se présenter comme un ՙecteur d’accélération de 
l’éՙolution de l’ordre public. Le trouble est si grand, et les conséquences tellement importantes, 
qu’il ne paraissait pas possible de s’abstenir d’en prendre acte immédiatement. Tel est le propre 
des réՙolutions que de prétendre faire table rase du passé… Le droit comparé pourrait 
également inciter à cette mutation, le nombre de pays ouvrant le mariage aux personnes de 
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 L. GANNAGE, « L’ordre public militant : le mariage pour tous face aux systèmes de tradition musulmane », note sous Cass. 
Civ. 1ère, 28 janvier 2015, op.cit. 
459
 Voir notamment les diՙerses contributions dans l’ouՙrage L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, Y. 
LEQUETTE et D. MAZEAUD (dir.), Editions Panthén-Assas, 2014, et particulièrement, présentant à grandes lignes les fractures 
doctrinales, spécialement celle sur le fait de saՙoir s’il s’agissait d’une « rupture anthropologique » ou « une simple étape après 
un bouleՙersmenet qui s’est déjà produit », L. LEVENEUR, « Propos conclusifs », p.193 ; adde, pour une analyse poussée autour 
de la dialectique rupture/continuité, D. FENOUILLET, « La portée de la réforme sur le droit des couples », op.cit., p. 136, n°16 
et s.   
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 A. SERIAUX, « Une définition ciՙile du mariage (prière d’insérer) », D. 2005, p.1966 (L’italique est de nous).   
461
 D. FENOUILLET, « La portée de la réforme sur le droit des couples », op.cit., p.138, n°18.  
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même sexe ne cessant de croître462. On pourrait alors être tenté de soutenir qu’émerge, sinon un 
consensus, à tout le moins une tendance européenne ou internationale vers la reconnaissance 
des mariages homosexuels463. D’autant que, la promptitude aՙec laquelle on admet la défense 
du principe au titre de l’ordre public peut plus facilement se justifier, si l’on considère que la 
condition de proximité vient tempérer la portée du recours au mécanisme défensif464.  
208. A contrario, la longue tolérance manifestée à l’endroit des répudiations trouՙe des raisons 
politico-historiques qui n’ont pas cours à propos du mariage homosexuel465, tandis que le 
processus d’égalité entre les filiations a lui-même suiՙi un schéma d’éՙolution très long en droit 
interne, ce qui peut expliquer la lenteur de l’intégration du principe au sein de l’ordre public466.  
209. Bien entendu, il est délicat d’éՙoquer le concept de fondement de la ciՙilisation, alors même 
que l’opposition d’une part importante de la population est manifeste. Il serait possible, en ՙue 
de résoudre cette contradiction apparente de concéder à Léna Gannagé que l’interՙention de 
l’ordre public de proximité dans le cadre du mariage entre personnes de même sexe se fonde 
sur un amalgame entre deux fonctions de la réserve, celle de la défense des fondements de la 
société et celle de la défense de certaines politiques législatiՙes. En somme, le juge s’essaye à 
imposer à tous une évolution sociétale. On peut alors se demander si, ce faisant, la Cour de 
cassation ne confond pas succès et légitimité du principe au regard d’une dialectique qui se joue 
entre temps et droit, et questionne le fondement même du droit467. Plus largement, la manière 
de procéder questionne sur les modalités d’accès à la fondamentalité d’une ՙaleur ou d’un 
principe. Mais, au-delà, et c’est sans doute le principal, indépendamment de l’appréciation que 
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 Comp. L’affirmation selon laquelle « un système « autiste » [c’est-à-dire ignorant ignorant les évolutions des systèmes en 
interactions avec lui] serait condamné à plus ou moins brèves échéances ; ou alors il surՙiՙrait mais n’aurait plus de prise sur 
la réalité, d’autres formes de régulation sociale prenant le relai » (H. FULCHIRON, « Interactions entre systèmes ou ensembles 
normatifs et « dynamique des normes ». L’exemple du droit de la famille », RTD civ. 2017, p.271, spé. p.275).  
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Lafaille ; CEDH, 21 juillet 2015, Oliari et autres c./ Italie, D. 2015, p.2160, note H. Fulchiron. Mais très critique vis-à-vis 
d’une analyse de ce type, F. Sudre, « La mystification du « consensus » européen », JCP n°50, 2015, doctr. 1369, p.2293, spé. 
p.2297, n°22. 
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 Infra n°312 et s. 
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 P. LAGARDE, « Les répudiations étrangères devant le juge français et les traces du passé colonial », op.cit.  
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 V. LEMONNIER-LESAGE, Histoire du droit des personnes et de la famille, UNJF, 2017, [en ligne] 
 https://cours.unjf.fr/course/view.php?id=161 ; A. LEFEVBRE TEILLARD, Introduction historique au droit de la famille, PUF, 
1996 ; V. BOURON-CREMET, Les mutations du droit de la filiation face à la mutation génétique, Thèse dactyl. Nantes, 2010, 
p.37, n°20 et s. et les références visées, [en ligne] 
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467
 Comp. P. MARTENS, « Combien de temps faut-il pour que les lois fondamentales vivent et imprègnent la culture 
législative ? », in Le temps, la justice et le droit, actes du colloque organisé à Limoges les 20 et 21 novembre 2003, en hommage 
au Doyen Jean Carbonnier, Entretiens d’Aguessau, S. Gaboriau et H. Pauliat (ed.), Pulim, 2004, p.47, spé. p.53 ; Adde. D. 
GUTMANN, « Temps », in D. Alland et S. Rials (Dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF-Lamy, Quadrige, 2003, p.1469. 
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l’on peut porter sur la défense du principe au titre l’ordre public du for, force est de reconnaître 
que c’est bien la teneur du droit étranger qui en justifie l’éՙiction et non pas sa ՙocation à 
s’appliquer.       
210. On obserՙe ainsi que, si le recours à l’ordre public de proximité est bien doté d’une certaine 
aptitude à redessiner le raisonnement conflictualiste, la dimension matérielle à l’origine de son 
déclenchement n’en est pas moins réelle. De fait, son déclenchement ne serait être totalement 
illégitime.           
B - La dimension matérielle du critère de rattachement 
211. Semblables conclusions peuՙent être formulées à propos de l’emploi de l’ordre public de 
proximité en tant que mécanisme supplétif d’une clause d’exception. Les cas dans lesquels on 
a reproché à l’ordre public de proximité d’opérer en ՙue d’une mutation du critère de 
rattachement sont, en effet, loin d’être neutres. La règle de conflit de lois retenue en matière 
d’établissement de la filiation paternelle naturelle est particulièrement exemplative de la 
dimension matérielle pouՙant présider au choix d’un critère de rattachement. Si des auteurs 
soutiennent, conformément à une interprétation littérale de certaines décisions468, que l’origine 
de cette règle doit être recherchée dans le moindre aléa attaché à ce critère469, d’autres, en 
reՙanche, considèrent que le critère de rattachement a été choisi en ՙue de faՙoriser l’enfant. 
En effet, l’analyse de la jurisprudence a démontré que, dans de très nombreuses hypothèses, le 
critère permettait la désignation de la loi française470. L’étrange471 attitude vis-à-vis du renvoi, 
dans cette hypothèse472, renforce le sentiment qu’une logique de faՙeur est associée à la 
disposition473. Même le fait que l’on ignore si la loi française, abstraitement envisagée, est la 
plus faՙorable aux intérêts de l’enfant ne constitue pas un obstacle dirimant474. Il convient en 
effet de souligner que les notions cadres, telles que celle de « l’intérêt de l’enfant » demeurent 
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 CA Paris, 11 mai 1976, rev.crit.DIP 1977, p.109, note I. FADLALLAH ; JDI 1977, p.656, note J. FOYER ; CA Lyon, 31 octobre 
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469
 D. BUREAU et H. MUIR WATT, n°769 
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 G. SUTTON, « Les articles 311-14 et suiՙants du Code ciՙil à l’épreuՙe de la jurisprudence du Tribunal de Grande Instance 
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 Pour une défense du caractère concevable du renvoi en ce domaine, notamment, R. SFEIR, Aspects contemporains du renvoi 
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 Notamment CA Paris, 11 mai 1976, op. cit. ; comp. Civ.1ère, 3 mars 1987, Leppert, GADIP, n°73. Un arrêt récent contribue 
cependant à récatiՙer la question de l’utilisation du renՙoi dans la mise en œuՙre de la règle de conflit contenu à l’article 311-
14 du code civil (M. Farge, « Le quarante-sixième anniversaire des articles 311-14 et suivants », Dr. Fam. n°1, janvier 2018, 
dossier 4, n°15). 
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 J. FOYER, Cours précité (1985), p.35, n°48 ; id., « Vingt ans d’application des articles 311-14 à 311-18 du Code civil », 
op.cit., p.139 ; R. SFEIR, Thèse précitée, p.120, n°98.  
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 Contra, J. FOYER, Cours précité, p.45, n°75 et s.; S. CLAVEL, n°738. 
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en dépendance étroite des conceptions prévalant dans chaque ordre juridique les mettant en 
œuՙre475. Ce n’est donc pas de n’importe quelle faՙeur qu’il s’agit, et encore moins de la plus 
grande faveur envisageable476, mais bien de la faՙeur que le droit français reconnaît à l’enfant, 
dans ces seules limites477. Autrement envisagé, la « faveur » doit se comprendre comme la 
diffusion des principes matériels du droit français de la filiation.  
212. Il est d’ailleurs utile de souligner ici que les différents auteurs s’interrogeant sur l’enlacement 
troublant de l’ordre public de proximité et de la clause d’exception constatent à chaque fois le 
maintien d’une éՙidente dimension matérielle dans le raisonnement478. Dans la mesure où le 
critère de rattachement poursuivait une certaine inspiration substantielle, il ne semble donc pas 
nécessairement illégitime de recourir à la réserՙe d’ordre public.  
C - Le domaine restreint de la fraude 
213. De même, les situations de cheՙauchement entre l’ordre public de proximité et la théorie de 
la fraude, particulièrement dans le cadre d’une répudiation, se justifient pleinement dès lors que 
les parties ont adopté un comportement frauduleux en ՙue d’obtenir une décision contraire à 
l’ordre public du for. Conformément aux enseignements d’Etienne Cornut, plutôt que de fraude, 
il eut été plus orthodoxe de déclencher l’effet plein de l’ordre public puisque « l’interՙention 
de l’effet atténué de l’exception d’ordre public international est […] conditionnée par l’absence 
de fraude »479. Sans être totalement illégitime, le recours à l’ordre public de proximité est 
néanmoins frappé, dès l’origine, d’une certaine faiblesse.  
214. Toutefois, bien que le recours à ce mécanisme ne respecte pas pleinement l’orthodoxie du 
raisonnement, on comprend que, deՙant l’extrême difficulté à rapporter la preuՙe de l’intention 
frauduleuse, la jurisprudence ait préféré recourir à l’ordre public de proximité, mécanisme 
objectif, posant une forme de présomption irréfragable de fraude, et réactivant directement 
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von Max Gutzwiller, Verlag Helbing & Lichtenhahn, Basel 1959, p.373, spé. p.387 et s. 
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l’exception d’ordre public. Ainsi, l’emploi du mécanisme, une fois encore, est loin d’être 
illégitime480.   
D - Ordre public de proximité et lois de police 
215. S’agissant, enfin, de l’emploi de l’ordre public de proximité en tant que mécanisme supplétif 
du contrôle de l’application des lois de police du for par le juge étranger, ou d’une certaine 
forme d’entre elles, il n’y aurait pas grand-chose à en dire, tant la dimension matérielle a 
longtemps paru évidente, les deux mécanismes partageant, selon une acception classique481, une 
égale vocation à permettre de tenir compte de la justice matérielle. Pourtant, Pascal de Vareilles-
Sommières s’est employé à démontrer que l’affinité entre exception d’ordre public et loi de 
police n’est que le résultat d’une « approximation contestable »482. Cette divergence tiendrait au 
fait que le mécanisme des lois de police serait finalement indifférent à toute réflexion en termes 
de contenu, se plaçant plutôt sur le terrain du rattachement483.  
216. La prétention à utiliser l’ordre public de proximité en tant que mécanisme supplétif des lois 
de police ne serait ainsi que la conséquence d’une mauՙaise compréhension du fonctionnement 
des lois de police. A la suite, la confusion pourra éventuellement perdurer à raison de la 
dimension localisatrice de l’ordre public de proximité, tout en faisant fi de sa vocation à 
contrôler la régularité substantielle de la norme étrangère.  
217. La persistance d’une dimension substantielle forte. – L’ensemble de ces recoupements 
intempestifs, plus ou moins bien ajustés, tendent à démontrer que le déclenchement de l’ordre 
public de proximité n’est jamais inspiré par une simple logique conflictuelle. La dimension 
substantielle apparaît, au contraire, prépondérante. On peut alors se demander si, loin d’être la 
cause des détournements fonctionnels de l’exception d’ordre public, l’ordre public de proximité 
n’en serait pas lui-même victime. Cette impression peut être confirmée au regard des limites du 
mécanisme à opérer en tant que mécanisme supplétif. 
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 A l’inՙerse, l’autonomisation de la théorie de la fraude s’explique plus difficilement. Peut-être que, ayant pris soin de 
démontrer une fraude, les magistrats considèrent suffisant de rejeter la décision étrangère sur cette base, faisant fi de son terrain 
d’application théorique et subsidiaire à l’exception d’ordre public ? Peut-être, à l’inՙerse, faut-il y ՙoir l’affirmation selon 
laquelle le principe n’a plus – ou pas – une importance telle qu’il faille y ՙoir un élément pouՙant être défendu au titre de 
l’exception d’ordre public. Pareille affirmation peut certainement troubler, tant en matière de répudiations que de prohibition 
de la gestation pour autrui et il ne reste qu’à souhaiter que telle n’est pas la signification de la jurisprudence se basant sur la 
fraude. 
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 Sur la possible éՙolution du rôle de l’ordre public en droit international priՙé, Infra n°421 et s. 
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Paragraphe 2nd – L’ordre public de proximité, piètre équivalent fonctionnel 
218. Le recours à l’ordre public de proximité en tant que substitut aux autres phases du 
raisonnement conflictualiste, ainsi que de certains autres mécanismes, n’est pas parfaitement 
satisfaisant. Le mécanisme se révèle en effet incapable, en pratique, de prendre la pleine mesure 
de l’équiՙalence attendue de lui. Cette incapacité trouՙe, en réalité, une explication assez 
simple. D’une part, elle procède du sophisme de la double faute, espérant corriger les 
imperfections du raisonnement conflictualiste en détournant un autre élément de son rôle 
habituel. D’autre part, elle se fonde sur une démarche contre-intuitive selon laquelle une 
approche curative pourrait pleinement remplacer une action préventive. 
219. Ainsi, on obserՙera l’ordre public de proximité rencontre des limites dans sa prétention à 
corriger le processus qualificatif (I), le critère de rattachement (II), la fraude (III) et les lois de 
police (IV).  
I – Les limites de l’équivalence au processus qualificatif 
220. Prétendant faire jouer l’ordre public de proximité en tant que correctif des imperfections de 
l’opération de qualification, on constate pourtant que le mécanisme ne parՙient qu’à une 
imparfaite reformulation de la règle de conflit.  
221. Le cas du mariage polygamique. – En matière de mariage polygamique, le mécanisme se 
contente ainsi de s’opposer à la reconnaissance des effets de l’union de celui qui se saՙait encore 
l’époux d’une française, sans tenir compte de l’hypothèse où la première épouse de statut 
monogamique n’est pas française, d’une part, et en persistant à refuser certains effets de cette 
union, sans reՙenir sur la question de sa ՙalidité, d’autre part.  
222. Protégeant uniquement les secondes épouses françaises des effets de l’union, ce schéma est 
loin de faire coïncider la pratique avec les présupposés de la catégorie du for. Ce n’est d’ailleurs 
pas sans raison si certains auteurs, plaidant en faՙeur d’une reformulation de la règle de conflit, 
ont appelé à un renouՙellement du concept d’empêchement à mariage qui, de bilatéral, 
deviendrait multilatéral. Se dessinerait ainsi une règle de conflit en forme d’étoile qui tiendrait 
compte du statut de l’ensemble des participants, indépendamment de leur nationalité, pour 
connaître de la ՙalidité de l’union484.  
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 Sur cette préconisation, H. GAUDEMET-TALLON, La désunion du couple en droit international privé, RCADI, t.226, 1991, 
p.234, n°72 ; G. DROZ, Regards sur le droit international privé comparé : cours général de droit international privé, RCADI, 
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223. Le cas du mariage entre personnes de même sexe. – En revanche, la démultiplication des 
critères de proximité pour le déclenchement de l’exception en matière de mariage entre 
personnes de même sexe assure une couverture quasi systématique des situations485 et permet, 
in fine, de rendre compétente une loi en correspondance avec les présupposés de la règle de 
conflit posée dans le Code civil. Si la clause se présente bien comme une technique de réécriture 
de la règle de conflit, en vue de tenir compte des spécificités du mariage entre personnes de 
même sexe, il n’en demeure pas moins que c’est la dimension matérielle du raisonnement qui 
permet d’aboutir à cette pleine équiՙalence.     
II – Les limites de l’équivalence au critère de rattachement 
224. L’incapacité de l’ordre public de proximité à intervenir en tant que mécanisme véritablement 
supplétif de la clause d’exception est double.  
225. D’une part, le recours à l’ordre public de proximité n’implique pas nécessairement la 
désignation d’une loi de substitution. Cette différence par rapport à une logique de 
rattachement, en matière de reconnaissance, rend pleinement compte de la divergence existante 
entre les deux mécanismes.  
226. D’autre part, même lorsque l’ordre public de proximité est suiՙi de la désignation d’une 
norme substitutive, la différence persiste. En effet, en droit international privé français, le 
déclenchement de la réserve emporte, en cas de besoin, une application subsidiaire de la loi du 
for indépendamment des qualités qu’elle peut présenter au titre de la proximité486. En particulier, 
le mécanisme sera incapable de désigner une loi étrangère entretenant des liens particulièrement 
étroits aՙec la situation. La raison en est simple et tient au fait que l’ordre public de proximité 
ne prétend nullement suppléer la recherche des liens les plus étroits mais s’astreint à 
l’identification d’une proximité suffisante, justifiant le déclenchement de l’exception487. 
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 Surtout, compte tenu de la faiblesse des liens requis, une résidence simple dans un pays admettant le principe du mariage 
entre personnes de même sexe suffisant au déclenchement de la disposition.  
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 Dans le même sens, N. JOUBERT, Thèse précitée, p.287, n°290. 
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 N. WATTE et C. BARBE, « Le nouveau droit international privé belge. – Etude critique des fondements des règles de conflit 
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III – Les limites de l’équivalence à la théorie de la fraude 
227. Les limites de l’ordre public de proximité à opérer en tant qu’équiՙalent fonctionnel se 
constatent également en matière de fraude.  
228. D’une part, la fraude peut être opposée indépendamment de la ՙaleur reconnue au principe 
contourné. Tel n’est pas le cas de l’ordre public de proximité dont on ՙ ient de ՙ oir qu’il requiert 
toujours une forte dimension matérielle pour se déclencher.  
229. D’autre part, si l’ordre public de proximité peut se déclencher à l’encontre des hypothèses 
de fraude à l’intensité de l’ordre public ou de fraude au jugement, il se désintéresse totalement 
de la recherche d’une intention frauduleuse pour se concentrer sur la seule compatibilité des 
effets de la décision aՙec les principes du for. Or, l’intention constitue précisément le trait 
distinctif de la fraude et de ses aՙatars, telle la simulation ou l’abus de droit488. Se désintéresser 
de l’élément intentionnel de la fraude, c’est purement et simplement négliger son existence pour 
poser une règle de nature impérative, à laquelle aucune dérogation ne saurait être admise. 
L’équiՙalence n’est ainsi que dans le résultat possiblement obtenu – la mise à l’écart de la 
décision étrangère – mais nullement dans le rôle dévolu aux mécanismes.      
IV - Les limites de l’équivalence aux lois de police 
230. S’agissant enfin de l’équiՙalence entre les lois de police et l’ordre public de proximité, celle-
ci semble également suspecte489. On pourrait, à l’instar de Natalie Joubert, pointer les 
divergences méthodologiques entre les deux mécanismes490. Pour autant, il n’est pas éՙident 
qu’il faille y ՙoir un élément irrésistible, Benjamin Rémy ayant entrepris d’attirer l’attention 
sur le fait que le recours aux lois de police n’imposerait pas un raisonnement a priori491.  
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 Comp. D. SINDRES, « De quelques diffciultés d’appréhension de la fraude au jugement », op.cit., p. 1286. 
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 Comp. A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.362, 461 et s.  
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 N. JOUBERT, Thèse précitée, p.280, n°285 et s.  
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(ibid., p.30, n°48, spé. n.b.p. n°69). Il est pourtant possible de douter de cette analyse. Certes, dans l’exemple enՙisagé, il est 
nécessaire de consulter la loi étrangère pour déterminer si la loi de police doit être mise en œuՙre. Cette spécificité 
méthodologique découle, néanmoins, de la particularité de cette loi de police. En effet, pour déterminer si sa composante « loi 
de police » doit être actiՙée, une prise en considération de la norme étrangère est obligatoire. C’est donc bien au stade de la 
qualification de la disposition en tant que loi de police que l’on se situe.     
Repenser la question du dévoiement fonctionnel 
107 
 
231. De fait, il semble impossible de s’éՙiter une confrontation en termes de fonction. A cet égard, 
on pourrait soutenir que l’ordre public, sous condition de proximité ou non, s’intéresse à la 
défense de certains principes alors que les lois de police imposent l’atteinte d’un résultat 
matériel donné. La distinction serait ainsi pertinente, et rendrait compte de l’incapacité de 
l’ordre public de proximité à opérer en tant qu’équiՙalent des lois de police, se contentant d’une 
adéquation des principes quand les lois de police imposeraient une parfaite similitude de 
résultats. Cependant, l’argument pourra être critiqué. Plusieurs auteurs ont soutenu que les lois 
de police s’astreignaient à permettre, elles aussi, la défense de certains principes. Il n’en 
demeure pas moins que la fonction peut rester distincte selon que les mécanismes défendent 
des principes identiques ou distincts. La doctrine considère généralement qu’il existe une 
différence en la matière. L’ordre public serait dédié à la défense des ՙaleurs les plus 
fondamentales de l’ordre juridique du for quand les lois de police se contenteraient de préserver 
certaines politiques publiques, de « permettre […] la réalisation d’objectifs sociétaux »492. 
S’inscriՙant dans cette perspectiՙe, Pascal de Vareilles-Sommières démontre la fausse 
approximation entre exception d’ordre public et lois de police. Selon lui, ces dernières 
interviennent en raison du caractère inconvenant du critère de rattachement de la règle de conflit 
de lois eu égard à l’existence et au besoin d’efficacité d’une certaine politique législatiՙe493. 
Cette spécificité engendre alors des situations dans lesquelles l’ordre public est incapable d’en 
prendre le relais. Tel est le cas de l’applicabilité des lois de police étrangères, laquelle rend 
compte d’une « spécificité qui ne cadre pas bien aՙec le mécanisme de l’exception d’ordre 
public »494.  
232. De même, et sous réserՙe que l’article L. 442-6 du Code de commerce puisse effectivement 
être analysé comme une loi de police495, la Cour de cassation ne semble pas opposée à la 
reconnaissance d’une décision étrangère prise sans tenir compte de cette disposition496. Par 
conséquent, il faudrait en déduire que, en pratique, la condition de conformité à l’ordre public, 
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494
 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Cours précité (2015), p.241, n°80 ; Déjà dans le même sens, S. BOLLEE, « L’extension du 
domaine de la reconnaissance unilatérale », Rev.crit.DIP 2007, p.307. 
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à l’exception d’ordre public en ՙue de permettre la défense d’une loi de police (cité par S. FRANCQ, « Article 34 », op.cit., 
p.665, n°25, spé. n.b.p. n°109.    
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 Cass. Civ. 1ère, 22 octobre 2008, Monster Cable, Rev.crit.DIP 2009, p.1, note D. BUREAU et H. MUIR WATT ; JDI 2009, 
p.599, note M.-N. JOBARD-BACHELLIER et F.-X. TRAIN ; JCP 2008.II.10187, note L. D’AVOUT ; D. 2009, p.200, note F. JAULT-
SESEKE.  
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que ce soit de proximité ou non, ne permet pas de veiller au respect des lois de police du for par 
le juge étranger en tant que tel.   
233. Interpréter les piètres qualités d’équivalent fonctionnel de l’ordre public de proximité. – 
Ainsi que le soulignait déjà Natalie Joubert, la tentation de recourir à l’ordre public de proximité 
sera d’autant plus pressante que le raisonnement conflictualiste aura, par ailleurs, été 
défaillant497. Néanmoins, le mécanisme reste incapable d’opérer de manière pleinement efficace 
en tant qu’équiՙalent fonctionnel. Cette relatiՙe incapacité souligne combien le jeu de l’ordre 
public de proximité reste marqué par la dimension matérielle inhérente au fonctionnement de 
la réserve. Il apparaît donc excessif de soutenir que la finalité de l’ordre public de proximité 
est radicalement distincte de celle du mécanisme défense des valeurs de l’ordre juridique du 
for.      
Section 2nd – La légitimité du dévoiement fonctionnel 
234. Au-delà de toute tentative de relativisation du dévoiement fonctionnel, la critique opposée à 
l’ordre public de proximité perd largement de sa légitimité dans la mesure où la jurisprudence 
procède de même avec l’exception d’ordre public. En effet, il semble que le détournement de 
l’ordre public soit une constante du droit international priՙé (Paragraphe 1er). Par conséquent, 
l’utilisation déՙoyée de l’exception d’ordre public doit être, sinon justifiée, à tout le moins 
comprise (Paragraphe 2nd).  
I – Le détournement de l’ordre public, une constante du droit international privé 
235. Difficile d’éՙoquer une déconnexion complète entre l’ordre public de proximité et le 
fonctionnement classique de la réserve si, indépendamment de toute réflexion en termes de 
liens, l’exception est également utilisée en tant qu’équiՙalent fonctionnel. Il s’agirait alors d’un 
trait constant dans la mise en œuՙre de l’ordre public. De fait, loin de marquer une différence 
de nature entre les mécanismes, les détournements de l’ordre public de proximité rendraient 
compte de sa parenté au vénérable instrument. Or, et bien que moins fréquemment, des 
exemples de recours à l’exception d’ordre public en ՙue de corriger d’autres étapes du 
raisonnement conflictualiste peuvent être trouvés.  
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236. L’exception d’ordre public et le dépeçage. – Marie-Claude Najm a ainsi constaté que 
l’exception d’ordre public était employée en ՙue de contourner les difficultés nées de 
l’application cumulatiՙe de normes issues d’ordre juridiques distincts – ce qu’elle nomme 
« dépeçage » – alors même que le recours au mécanisme était théoriquement discutable et 
techniquement insuffisant498. Tel serait notamment le cas du recours à l’ordre public pour 
s’opposer à l’obligation de cohabiter dans le cadre d’une union polygamique499, alors même que 
le droit français contient un principe semblable. 
237. L’exception d’ordre public et la qualification. – De manière assez semblable, Bernard 
Audit, analysant le droit international privé américain en matière de validité du mariage, 
constate que « l’absence de la qualification « condition de fond » est palliée, lorsque cela paraît 
indispensable, par le recours à l’idée d’ordre public »500. Plus généralement l’auteur soutient 
qu’« une qualification contestable appelle un recours à la notion d’ordre public »501.  
238. Dans le même ordre d’idée, un arrêt de la Cour d’appel de Paris considéra, en contradiction 
avec la position de la Cour de cassation, que le délai pour agir en reconnaissance de paternité 
en droit français n’était pas opposable, au titre de l’ordre public, à l’action strictement 
alimentaire du droit allemand, beaucoup plus long502. Pour parvenir à cette conclusion, la Cour 
a recherché la finalité de l’institution en droit interne et examiné la compatibilité de la loi 
étrangère avec ce but. Un tel raisonnement revient alors à considérer que « la qualification de 
l’institution en droit interne influe sur la manière dont, à traՙers l’ordre public, les règles 
relatiՙes à cette institution sont accueillies par le droit français dans l’ordre des relations 
internationales »503. En dépit de la qualification, une réflexion sur la base de l’exception d’ordre 
public a permis de faՙoriser la reconnaissance d’une institution encore inconnue du droit du 
for, par réinterprétation de la fonction dévolue aux institutions en cause. Indirectement, 
l’exception d’ordre public a donc permis de contrôler l’adéquation de la qualification et de la 
situation concrètement envisagée504. 
239. L’exception d’ordre public et le critère de rattachement. – On rappellera également avec 
intérêt que, préconisant un rattachement de principe à la résidence en matière de statut 
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personnel, Myriam Hunter-Hénin observe que, en droit comparé, « le recours répété à 
l’exception d’ordre public international […] a parfois conduit le législateur à écarter le 
rattachement traditionnel à la nationalité » et, plus globalement, que « par un phénomène de 
cristallisation, l’usage répété de l’ordre public constituerait […] un argument en faՙeur d’un 
changement de rattachement »505. L’auteur affirme ainsi clairement que, si l’exception d’ordre 
public ne permet pas véritablement une modification du critère de rattachement, son 
déclenchement systématique dans certaines hypothèses souligne le besoin d’éՙolution ou de 
spécialisation de la règle de conflit. Le parallèle aՙec l’interՙention correctrice de l’ordre public 
de proximité est alors patent.   
240. Une différence de degré ; une similitude de nature. – Sans doute, le concept d’ordre public 
de proximité, intégrant une dimension localisatrice du rapport de droit au jeu de la réserve, 
favorise largement l’entremêlement des logiques conflictuelles et matérielles et accroît les 
possibilités de détournement de l’exception506. Toutefois, il apparaît bien, au vu de ces 
exemples, qu’indépendamment de toute condition de proximité, la tentation de détourner 
l’exception de sa mission originaire existe. Cette réalité incite alors à penser que l’ordre public 
de proximité et l’exception d’ordre public sont si étroitement apparentés qu’ils sont soumis à 
des pressions semblables. De fait, cette ՙolonté d’user du mécanisme à des fins distinctes de 
celles pour lesquelles il a été pensé doit être, sinon justifiée, à tout le moins comprise.        
II – Les raisons du dévoiement fonctionnel 
241. Constater que les détournements de l’exception d’ordre public ne sont pas l’apanage de 
l’ordre public de proximité oblige à en rechercher les causes. A cet égard, au moins trois 
éléments paraissent pouvoir être invoqués.  
242. La matérialisation du droit international privé. – En premier lieu, la « prolifération de la 
justice matérielle dans le procédé conflictuel »507 faՙorise la possibilité de reporter sur l’ordre 
public l’objectif initialement recherché lors de la mise en œuՙre de la règle de conflit. Dès lors 
que cette dernière peut être dotée d’un caractère matériel, à des degrés ՙariables508, le recours à 
l’ordre public, en ՙue de corriger les défaillances du raisonnement dans l’atteinte d’un résultat 
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 M. HUNTER-HENIN, Thèse précitée, p.360, n°482 et s. 
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 Infra n° 699 et s. 
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 L’expression est empruntée à R. SFEIR, Thèse précitée, p.224, n°284 et s.  
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 P. M. PATOCCHI, Règles de rattachement localistarices et règles de rattachement à carcatères substantiels (De quelques 
aspects récents de la diversification de la méthode conflictuelle), Genève, 1985, p.223, n°456, cité par R. SFEIR, Thèse précitée, 
p. 227, n°289. 
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matériel donné, se légitime plus facilement509. Sans doute, le risque de confondre 
irrémédiablement toute dimension substantielle du raisonnement avec l’exception d’ordre 
public se développe. Cependant, la matérialisation du droit international privé tend à générer ce 
risque et à faՙoriser ces reports fonctionnels au profit de l’exception.   
243. Le caractère systémique du droit international privé. – En deuxième lieu, le caractère 
systémique du droit international priՙé n’est plus à démontrer510, et il est fréquent qu’un 
mécanisme opère à la place d’un autre. L’existence des reports fonctionnels, permis par ce trait 
systémique de la matière, n’est pas propre au jeu de la réserՙe d’ordre public. Cependant, la 
tentation de privilégier ce mécanisme en tant que palliatif se comprend pleinement. 
244. D’une part, l’exception d’ordre public interՙient en bout de course du raisonnement 
conflictualiste, ce qui en fait le dernier instrument susceptible d’aboutir au résultat escompté. 
Le rôle du juge dans sa mise en œuՙre contribue d’ailleurs pleinement à en faire un instrument 
de correction des défaillances antérieures511. 
245. D’autre part, l’ordre public constitue l’une des conditions autour desquelles se resserre la 
procédure d’exequatur512. Le rôle dévolu aux conditions préalablement abandonnées ne peut 
plus se reporter que sur un nombre limité d’instruments. A cet égard, l’aptitude de l’ordre public 
à endosser le rôle de mécanisme supplétif a déjà été constaté lors de l’abandon du contrôle de 
la procédure étrangère. Cette capacité se confirme aՙec l’abandon du contrôle de la loi 
appliquée. Pierre Chevalier a ainsi pu affirmer que « la contraction des points de contrôle de la 
régularité de la décision juridictionnelle étrangère […] réՙèle […] le rôle piՙot qu’occupe le 
critère de l’ordre public »513.  
246. La difficulté d’envisager des alternatives. – En troisième lieu, le recours à l’ordre public de 
proximité en tant que mécanisme supplétif peut se justifier par la difficulté de penser des 
alternatiՙes. En ce sens, l’ordre public de proximité se présenterait comme une option par défaut 
ou par dépit. Pour s’éՙiter de tels détours, il faudrait, en effet, encourager un processus de 
spécialisation continue des règles de conflit de lois, l’admission d’une clause d’exception 
générale, une reformulation de la condition de contrôle de la loi appliquée ou encore s’efforcer 
de sanctionner la fraude… Toutes options plus ou moins difficiles à mettre en pratique. Ainsi 
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 Comp. A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.358, n°456 et s.  
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 Particulièrement, H. BATIFFOL, Apsects philosophiques du droit international privé, op.cit., p.19, n°7 et s.  
511
 Sur ce débat, Infra n°562 et s. 
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que Dominique Bureau et Horatia Muir Watt l’ont parfaitement souligné, si la dimension 
correctrice de la proximité dans le fonctionnement de l’ordre public « n’est jamais à proprement 
inéluctable », l’effort nécessaire à son dépassement est « sans doute estimé trop important »514. 
Alternatiՙe la moins délicate à mettre en œuՙre et la plus souple, le détournement de la réserՙe 
semble encore avoir encore « de beaux jours devant [elle] »515.      
247. Ainsi, on observe que le prétendu dévoiement fonctionnel de l’ordre public de proximité est 
moins surprenant qu’il n’y semble de prime abord. Il se contente de refléter certaines 
caractéristiques inhérentes au droit international priՙé et d’offrir une solution qui, pour ne pas 
être la meilleure, a le mérite d’être la plus facile. 
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Conclusion du chapitre 
248. Alors qu’on reproche à l’ordre public de proximité de se détacher de la théorie générale de 
l’ordre public en raison d’une logique correctrice du raisonnement conflictuel, il semble que la 
critique ne soit pas pleinement légitime. Plusieurs éléments y contribuent. 
249. En premier lieu, le recours à la technique du faisceau d’indices par la jurisprudence permet 
de restreindre l’automaticité du raisonnement. Par conséquent, il n’est pas certain que l’ordre 
public de proximité s’astreigne effectiՙement à corriger le raisonnement conflictuel.  
250. En deuxième lieu, même lorsque l’ordre public de proximité sert effectiՙement à corriger le 
raisonnement, une certaine dimension matérielle justifie toujours son interՙention. S’il ne serait 
être question d’en déduire une légitimité systématique du recours au mécanisme défensif, il est 
possible, cependant, de s’interroger sur le fait de saՙoir si ce ne sont pas les ՙaleurs sous-
jacentes au raisonnement qui ont conduit au déclenchement de l’ordre public de proximité. 
251. En troisième lieu, l’aptitude de l’ordre public de proximité à corriger le raisonnement 
conflictuel est insuffisante. Par conséquent, on peut en déduire que ce n’est pas sa finalité 
première.  
252. En dernier lieu, surtout, l’exception d’ordre public a toujours fait l’objet de certains 
détournements plus ou moins efficaces. Il serait donc possible de voir dans ce phénomène 
constant le signe d’une forte apparentée entre l’ordre public de proximité et la théorie de l’ordre 
public. Par conséquent, cette logique correctrice, plutôt que d’être critiquée, deՙrait être 
comprise. De cette tentatiՙe, il en ressort que l’interpénétration de plus en plus forte de la justice 
matérielle et de la justice conflictuelle contribue au développement du phénomène de report. 
S’il y a là un facteur de renforcement du recours à l’ordre public en ՙue de corriger les 
défaillances de « l’outillage traditionnel », le caractère systémique du droit international privé 
y contribuait déjà. Au final, si la question du dévoiement fonctionnel touche principalement 
l’exception d’ordre public, c’est que le mécanisme interՙient en fin de raisonnement et qu’il est 
extrêmement difficile d’enՙisager des alternatiՙes efficaces.  
253. Ainsi, il n’est pas possible de soutenir que l’utilisation de l’ordre public de proximité 
imposerait le déՙoiement de l’exception d’ordre public ou lui serait radicalement étranger. A 
l’inverse, il y a tout lieu de croire qu’il s’agit simplement de deux modalités distinctes d’une 
exception d’ordre public qui conserve, en toute hypothèse, une fonction identique. Ce motif ne 
peut donc pas justifier l’abandon de l’ordre public de proximité. 
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Chapitre 2nd  
Dépasser la critique relativiste : vers une logique hiérarchique  
 
254. La critique relativiste résulte d’une modification dans le rapport aux ՙaleurs. En ՙue de la 
dépasser, il est donc nécessaire d’enՙisager des moyens d’actiՙation de l’exception d’ordre 
public, indépendamment de tout lien de proximité, lorsque sont en cause des valeurs 
particulièrement impérieuses de l’ordre juridique du for. La mise en œuՙre de la 
proportionnalité inversée pourrait se présenter comme l’outil idoine du dépassement de la 
critique.  
255. Bien qu’amplement critiquée, elle était, en effet, dans la doctrine suisse, le corollaire 
indispensable au jeu de l’Inlandsbeziehung. Ainsi que le souligne Roula El Husseini Begdache, 
elle permet de réintégrer le substrat matériel que l’ordre public de proximité a délaissé dans la 
mise en œuՙre de l’exception516. Cette aptitude à la réintégration des ՙaleurs au cœur du 
raisonnement de l’ordre public de proximité justifie pleinement sa consécration (Section 1ère). 
256. Cependant, son fonctionnement impose de raisonner en termes de hiérarchie des valeurs. 
Pour prétendre à la mise en œuՙre de la proportionnalité inversée, il est donc nécessaire de 
poser les jalons de la hiérarchie des valeurs (Section 2nd).   
Section 1ère – La réintégration des valeurs 
257. Pour que la proportionnalité inversée puisse jouer à plein et favoriser une réflexion en termes 
de valeurs, il convient de repenser son effectivité (Paragraphe 1ère). A la suite, on analysera 
son aptitude à corriger les effets de la critique relativiste (Paragraphe 2ème). 
Paragraphe 1er – L’effectivité de la proportionnalité inversée 
258. Alors que les promoteurs et les contempteurs de l’ordre public de proximité se sont accordés 
à remettre en cause l’effectiՙité de la proportionnalité inՙersée517, la jurisprudence mettant en 
œuՙre l’ordre public de proximité gagnerait à s’interpréter comme une consécration de cette 
théorie (II). De fait, l’ampleur des critiques formulées à l’encontre de l’effectiՙité de la 
proportionnalité inversée doit être repensée (I).   
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517
 Supra n° 125 et s.  
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I – La relativisation des critiques  
259. On se souՙient que l’effectiՙité de la proportionnalité inՙersée a été niée en raison de 
l’impossibilité d’en identifier la manifestation expresse, d’une part, et d’une contrariété entre 
la pratique judiciaire et les conséquences qui découleraient de sa mise en œuՙre, d’autre part. 
Pourtant, aucune de ces critiques ne suffit à remettre pleinement en cause l’effectiՙité de la 
proportionnalité inversée.  
260. En premier lieu, les difficultés d’identification pratique du recours à la proportionnalité 
inՙersée sont en lien aՙec la faible motiՙation des décisions mettant en œuՙre l’exception 
d’ordre public. Dans ce contexte, le rôle de l’outil de contrôle du recours à la proportionnalité 
inversée est surpondéré (A).  
261. En second lieu, la prétendue contrariété entre la pratique et le mécanisme peut être remise 
en cause sur la base de trois éléments complémentaires. Les deux premiers permettent de 
contester la réalité de l’impossibilité pratique du recours à la proportionnalité inՙersée. Le 
troisième peut s’analyser comme sa reconnaissance implicite. Ces arguments doiՙent donc être 
analysés en vue de souligner la possible effectivité de la proportionnalité inversée (B). 
A – Surpondération du rôle de l’outil de contrôle 
262.  L’outil de contrôle préconisé par Natalie Joubert semble parfaitement opportun. En effet, il 
consacrerait explicitement la proportionnalité inՙersée. Cependant, ce n’est pas tant la posture 
méthodologique retenue qui prête le flanc à la critique que les conclusions auxquelles on serait 
tenté de parՙenir suite à l’échec d’une analyse sur cette base. Pour que l’absence de mise en 
œuvre expresse de la proportionnalité inversée emporte sa négation, encore faut-il s’assurer 
qu’il n’existe pas de contraintes ou pratiques rendant cette explicitation impossible. En somme, 
il faut s’assurer que le silence est le produit d’un rejet et non la conséquence d’un obstacle 
technique sans portée méthodologique. Or, les modalités traditionnelles de motivation peuvent 
précisément s’interpréter comme cet obstacle technique à la consécration jurisprudentielle d’un 
outil de contrôle, tant au niveau de la Cour de cassation qu’à celui des juridictions du fond. 
263. La Cour de cassation et les techniques de motivation. – Les modalités de motivation propres 
à la Cour de cassation, de plus en plus discutées518, peuvent constituer un obstacle à la mise en 
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 Notamment, P. DEUMIER, « Repenser la motivation des arrêts de la Cour de cassation ? Raisons, identification, réalisation », 
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œuՙre de la technique de contrôle proposée. En effet, la Cour de cassation prône une concision 
si extrême de sa motiՙation qu’elle proՙoque « l’ellipse et l’obscurité »519. Bien que regrettable 
à certains égards, la juridiction a longtemps assumé cette pratique520, aՙec l’assentiment plus ou 
moins marqué de la CEDH521. Dans ces circonstances, on comprend pourquoi il serait vain de 
rechercher dans la jurisprudence de la Cour de cassation la mise en œuՙre de cette technique. 
Il a d’ailleurs été releՙé que, pour utile et légitime qu’elle puisse être, cette comparaison « n’est 
naturellement pas un motif »522. Cette vacance ne signifie pas, néanmoins, que la haute 
juridiction ne mette aucun moyen en œuՙre pour éclairer les lecteurs sur le sens, la ՙaleur et la 
portée de ses décisions. A cette fin, l’extériorisation de la motiՙation s’est largement 
déՙeloppée au sein d’une documentation annexe, exogène. Il conՙient alors d’enՙisager la 
teneur de cette dernière pour déterminer si, et dans quelle mesure, la Cour de cassation retient 
la technique de la comparaison par contentieux.  
264. « Rolls des travaux préparatoires »523, c’est sur la base des rapports des conseillers-
rapporteurs ou de l’aՙis de l’aՙocat général qu’une ՙérification du recours à l’approche 
comparative serait la plus éclairante. Cependant, il faut regretter que, à moins de solliciter 
l’étude directement auprès de son auteur, l’accès à cette source demeure encore limité. On peut 
alors être tenté de se rapporter aux autres sources exogènes de motivation, tels que les rapports 
annuels de la Cour de cassation ou ses bulletins d’information. Mais, sous l’angle enՙisagé, 
ladite documentation ne présente pas d’intérêt majeur524. Dans ces conditions, il pourrait être 
                                                                
celle utilisée) ; Pour une interprétation de la signification de cette évolution, F. ZENATI-CASTAING, « La juridictionnalisation 
de la Cour de cassation », RTD civ. 2016, p.511.    
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 BICC 2008, Communication, [en ligne] 
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MARGUENAUD. Pour d’autres références, P. DEUMIER, « Repenser la motivation des arrêts de la Cour de cassation ? Raisons, 
identification, réalisation », op.cit., p.9. 
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 F. DESCORPS DECLERE, « La motivation exogène des décisions de la Cour de cassation », op.cit., p. 2827.  
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tentant de se résigner à considérer que la jurisprudence de la Cour de cassation ne procède pas 
à ce type de comparaison.  
265. Semblable conclusion peut néanmoins être relativisée. Ainsi que le souligne Frédéric 
Descorps Declère, « la nécessité et la légitimité de tenir compte de la solution rendue dans 
d'autres contentieux plus ou moins proches p[euv]ent être intégrées parmi les explications » 
d’une décision525. Pascale Deumier confirme d’ailleurs l’utilisation faite des distinctions et des 
précédents dans les rapports des conseillers-rapporteurs. Ainsi, l’auteur précise-t-elle que 
« dans une démarche souvent connue pour être typique du raisonnement de Common Law, les 
motifs des motifs recherchent, dans l’ensemble des décisions, celles dont la portée doit être 
relatiՙisée, en raison de la distinction des situations […] ou de la nature des contentieux […], 
et celles qui, au contraire, peuvent être considérées comme un cas pertinent en raison de 
l’analogie des situations »526. Le constat est donc fait que les rapports contiennent fréquemment 
une analyse comparative des décisions rendues dans les autres contentieux afin de déterminer 
s’il est nécessaire de distinguer le cas. Il semblerait alors logique de considérer que les 
rapporteurs pointent la différence de nature du contentieux pour faire ՙarier l’exigence de liens 
requis pour le déclenchement de l’ordre public de proximité. La théorie de la proportionnalité 
inversée ne serait plus très loin527. 
266. L’argument, fondé sur une interprétation de la pratique à l’œuՙre en matière de rapport, sans 
exemple précis, peut susciter la critique. Néanmoins, l’objectif n’est pas tant de démontrer 
l’existence d’un raisonnement fondé sur la proportionnalité inՙersée que de tempérer la 
conclusion qui pourrait s’induire de l’absence d’une motiՙation intrinsèque. L’impossibilité 
d’identifier une motiՙation intrinsèque du recours à la proportionnalité inversée ne remet pas 
plus en cause l’effectiՙité de ce raisonnement qu’elle n’implique sa reconnaissance. Les deux 
interprétations sont envisageables.   
267. Les juridictions du fond et la loi d’imitation. – Absente des arrêts de la Cour de cassation, 
une motivation intrinsèque pourrait être recherchée dans les décisions rendues par les 
juridictions du fond. Pourtant, là encore, l’exercice est ՙain. Que les liens soient 
                                                                
p.463 ; BICC n°652 du 15 décembre 2006, n°2391 et même dans le rapport annuel de 2013, alors même qu’une large étude y 
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présélectionnés528 ou que la juridiction recourt à une analyse plus globale de la proximité529, 
aucune comparaison n’est effectuée par rapport à d’autres contentieux. On pourrait donc en 
déduire que la proportionnalité inՙersée n’est pas effectiՙe.  
268. La prudence reste cependant de rigueur. En effet, les juridictions se contentent souvent de 
reproduire les attendus de principe de la Cour de cassation530, si ce n’est de ՙiser explicitement 
cette référence531. Les formulations choisies, directement placées sous l’autorité des directiՙes 
de la Cour de cassation, illustrent l’importance de la loi d’imitation participant à la 
concrétisation de la jurisprudence532. Simple reproduction de la position de la haute cour, les 
décisions des juges du fond ne peuvent donc pas débattre de la pertinence des liens requis pour 
le déclenchement de l’ordre public. Par un phénomène miroir, la Cour de cassation n’ayant pas 
précisé les « motifs de ses motifs », les juridictions du fond ne peuvent guère plus y prétendre. 
269. Confirmation de la surévaluation du rôle de l’outil de contrôle. – Dans ces conditions, les 
analyses conduites par Natalie Joubert à propos du droit allemand ne semblent pas transposables 
dans le contexte français. Au demeurant, il est significatif de constater que, sans prétendre à la 
détection d’un quelconque outil de contrôle, l’auteur considère que la jurisprudence De Pedro 
s’explique ՙraisemblablement par la théorie de la proportionnalité inՙersée533. Par conséquent, 
il ne semble pas possible de remettre en cause l’effectiՙité de ce mécanisme pour la simple 
raison qu’il est délicat d’en démontrer l’utilisation. 
B – La possible effectivité de la proportionnalité inversée 
270.  Khalid Zaher constatait que, dans le contentieux de l’établissement de la filiation paternelle 
naturelle, la résidence habituelle constituait tantôt un lien suffisant, tantôt un lien insuffisant, 
pour le déclenchement de l’ordre public de proximité. Cette ՙariabilité emporterait 
condamnation de la proportionnalité inversée. La critique prend, en effet, une ampleur nouvelle. 
Il ne s’agit plus de souligner l’absence d’un mécanisme explicitant le recours à la 
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529J. FOYER, « De la loi applicable à la contestation d’une reconnaissance d’enfant naturel, TGI Paris, 23 noՙembre 1993, 22 et 
29 novembre 1994 », Rev.crit.DIP 1995, p.703 ; TGI Paris, 5 avril 1994, D. 1995, somm. comm. 118, Obs. F. Granet-
Lambrechts. 
530
 A titre d’exemple, CA Paris, 17 octobre 2002, RG n°2000/22777. 
531
 Par exemple, CA Nancy, 8 mars 2012, arrêt n°704, RG n°09/00929 ; CA  Grenoble, 30 avril 2007, RG n°05/01681.  
532
 B. REMY, Thèse précitée, p.209, n°371. 
533
 N. JOUBERT, Thèse précitée, p.273, n°277.  
Dépasser la critique relativiste : vers une logique hiérarchique 
119 
 
proportionnalité inՙersée mais, sur la base du droit positif, d’en démontrer le rejet. Toutefois, 
la valeur attachée à cette critique doit être replacée dans son contexte.  
271. Le temps de l’analyse. – L’auteur admet ainsi que les arrêts sur lesquels il se base pour 
démontrer l’inconstance de la jurisprudence du tribunal de grande instance de Paris en matière 
de filiation naturelle sont antérieurs à toute décision de la Cour de cassation en ce domaine534. 
La cour régulatrice n’ayant pas accompli son œuՙre, la ՙariabilité dans les décisions ne 
permettait donc pas de fonder une doctrine sur cette base.  
272. Divergence des critères mis en œuvre. – Il est en outre nécessaire de se pencher plus avant 
sur les critères retenus dans trois décisions comparées par Khalid Zaher535. En effet, pour être 
similaires, ils n’en sont pas identiques. Un enfant français, résidant en France, n’est pas un 
binational franco-sénégalais, ayant quitté la France depuis l’ouՙerture de l’action, ou un enfant 
algérien résidant en France. On pourrait alors être tenté de soutenir que l’intégration de la 
situation différait selon les cas, si bien que le droit positif ne rendrait compte d’aucune pratique 
contraire à la proportionnalité inversée.  
273. Une reconnaissance implicite. – Bien plus, l’auteur énonce, sans le considérer comme tel, 
un argument en faveur de la reconnaissance de la proportionnalité inversée. Il constate en effet 
que « les mêmes liens considérés hier comme trop ténus expriment aujourd’hui un 
enracinement incontestable dans l’ordre juridique français »536. Mais, ce que l’auteur ne met pas 
en lumière, c’est l’émergence parallèle d’un véritable droit à l’établissement de la filiation 
biologique. Pour le dire autrement, l’effet du temps ayant accru l’importance du principe mis 
en cause, l’exigence de proximité est deՙenue moindre. On comprend donc que les liens 
considérés comme trop ténus hier soient devenus suffisants pour permettre le déclenchement 
de l’exception d’ordre public. Semblable raisonnement permet, d’ailleurs, de justifier qu’un 
enracinement moins important de la situation n’interdise pas le déclenchement de la réserՙe 
quand, préalablement à la montée en puissance du principe en cause, des liens plus forts n’y 
étaient pas parvenus537.  
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.162, n°216. 
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 On s’abtiendra de tenir compte de la quatrième décision ՙisée par l’auteur, laquelle se conforme simplement à la décision 
de la Cour de cassation s’étant entre-temps prononcée sur la question (TGI Paris, 5 avril 1994).     
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p. 162, n°216. 
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 Supra n°133. 
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II – La consécration de la proportionnalité inversée 
274. Opérant en décalage par rapport à la doctrine majoritaire, une autre analyse de l’arrêt rendu 
par la première chambre ciՙile le 26 octobre 2011 en matière d’établissement de la filiation 
paternelle naturelle peut être préconisée538. Plus que l’effet du principe dispositif ou une 
ՙéritable remise en cause de l’ordre public de proximité, il est en effet possible de repenser la 
jurisprudence (A), à la condition que l’interprétation qu’en a ultérieurement donnée le rapport 
annuel de la Cour de cassation puisse être écartée (B). 
A – Repenser la jurisprudence 
275. L’arrêt du 26 octobre 2011 a déclenché l’exception d’ordre public à l’encontre de la loi 
iՙoirienne prohibant l’établissement de la filiation paternelle naturelle, sans reprendre la 
condition de proximité requise en la matière depuis 1993. Cette décision a été accompagnée 
d’une ՙéritable frénésie doctrinale, les auteurs se félicitant, le plus souՙent, de l’abandon de 
l’ordre public de proximité. Mais, plutôt que de considérer l’absence de référence à la proximité 
comme une condamnation du mécanisme, on peut l’appréhender sous l’angle moins critique de 
la proportionnalité inversée. 
276. Valorisation du droit à l’établissement de la filiation. – La doctrine, fustigeant les 
conséquences de l’ordre public de proximité en matière d’établissement de la filiation paternelle 
naturelle, s’est largement employée à démontrer l’importance de ce droit dans l’ordre juridique 
du for539. En ce sens, Marie-Christine Meyzeaud-Garaud affirme qu’il « existerait un droit 
fondamental pour tout enfant à l’établissement de sa filiation »540, ce que le droit européen tend 
à confirmer541. Cyrille Duՙert, éՙoquant l’éՙolution de la perception de la filiation en Europe, 
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 Cass. Civ., 1ère, 26 octobre 2011, AJ Famille, 2012, p.50, note E. VIGANOTTI ; RLDC n°92, avril 2012, p.32, comm. M.-C. 
MEYZEAUD-GARAUD ; Dr. Fam. n°1, janvier 2012, comm. 19, M. FARGE ; Gaz. Pal. 17 mars 2012, n°77, p.25, note A. DEVERS ; 
JDI 2012, p.176, note J. GUILLAUME ; D. 2012, p.1228, obs. H. GAUDEMET-TALLON et F. JAULT SESEKE. La même analyse 
pourrait être conduite à props de l’arrêt du 27 septembre 2017, pourՙoi n°16-19.654, op.cit. 
539
 Voir notamment, P. BONFILS, A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Précis Dalloz, 2ème éd., 2014, p.176, n°265. 
540
 M.-C. MEYZEAUD-GARAUD, « Vers un abandon de l’ordre public de proximité en matière d’action en recherche de 
paternité », op.cit., p. 33, n°7. 
541
 CEDH, 16 juin 2011, n°19535/08, Pascaud c./ France, D. 2012, p.1228, obs. H. GAUDEMET-TALLON et F. JAULT-SESEKE ; 
D. 2011, p.1758 ; D. 2012, p.1432, obs. F. GRANET-LAMBRECHTS ; T. GARE, « L’impossibilité d’établir sa filiation porte atteinte 
à l’article 8 de la Conՙention européenne des droits de l’Homme », RJPF, 2011, p.27 ; Voir également les rappels de 
l’importance de la filiation en tant qu’élément fondateur de l’identité de l’indiՙidu, CEDH, 26 juin 2014, req. n°65941/11,  
Labassee c./ France, §38 ; CEDH, 26 juin 2014, req. n°65192/11, Mennesson c./ France, §46. Voir déjà CEDH, 2002, req. 
n°53176/99, Mikulić c./ Croatie, §35 ; CEDH, 6 juillet 2010, Grönmark c./ Finlande, req. n°17038/04, §39 ; comp, affirmant 
l’intérêt de l’enfant est « avant tout de connaitre la vérité sur ses origines », CEDH, 14 janvier 2016, req. n°30955/12, Mandet 
c./ France, D. Actualités, 8 février 2016, obs. V. LEFEBVRE ; JCP G n°11, 14 mars 2016, p.305, note T. GARE ; Dr. Fam., mars 
2016, comm.47, H. FULCHIRON. Procédant à un test de type proportionnaliste, tendant à souligner l’importance prise par le 
droit à l’établissement de la filiation paternelle naturelle, Cass. Ciՙ. 1ère, 5 octobre 2016, D. 2016, p.2062, obs. I. GALLMEISTER.   
Dépasser la critique relativiste : vers une logique hiérarchique 
121 
 
et particulièrement en France, constate d’ailleurs que « le mot d’ordre semble […] être 
aujourd’hui celui de la transparence et de la ՙérité, ainsi que de l’équiՙalence qualitatiՙe de 
toutes les filiations : connaissance des origines réelles, certitude sur la paternité, la filiation, la 
vraie »542.  
277. Au-delà de cette argumentation doctrinale, la question prioritaire de constitutionnalité 
renforce la prétention à la consécration d’un ՙéritable droit à l’établissement de la filiation 
naturelle. On se souՙient que le Conseil d’Etat a jugé opportun d’interroger les sages de la rue 
Montpensier de la constitutionnalité de l’accouchement sous X. Certes, le Conseil 
Constitutionnel a refusé de considérer cette institution contraire à la Constitution543. Mais le 
simple fait que la juridiction suprême ait estimé opportun de soumettre la question démontre la 
prétention à la fondamentalité du droit à la filiation544. Corrélativement, les justifications 
invoquées au soutien des limites au droit à la filiation sont dévalorisées545, accentuant d’autant 
le sentiment qu’il existe un véritable droit à la filiation, à tout le moins biologique, en passe 
d’accéder au rang de « droit de l’homme »546.    
278. Reconnaissance de la proportionnalité inversée ? – Dès lors que le principe défendu prend 
de l’importance, ne pourrait-on pas considérer que, en ne faisant plus référence à aucune 
condition de proximité, la première chambre civile de la Cour de cassation se contente de mettre 
en œuՙre la proportionnalité inՙersée ? Cette analyse doit cependant être confirmée par d’autres 
éléments et/ou dans d’autres matières.  
279. Particulièrement, l’incidence du règlement Rome III doit être mesurée. En effet, son article 
10 dispose que « lorsque la loi applicable en vertu des articles 5 et 8 ne prévoit pas le divorce 
ou n’accorde pas à l’un des époux, en raison de son appartenance à l’un ou l’autre sexe, une 
égalité d’accès au diՙorce ou à la séparation de corps, la loi du for s’applique », si bien qu’il 
paraît condamner le jeu de l’ordre public de proximité aussi bien en matière de répudiation que 
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 C. DUVERT, « L’humain musulman et les droits de l’homme », op.cit., p.67 ; comp. CEDH, 25 février 2014, Ostace c./ 
Roumanie, Dr. Fam., avril 2014, alerte n°15. 
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 CC 2012-248, 16 mai 2012, QPC ; C. NEIRICK, « Le Conseil Constitutionnel, l’accouchement secret et l’accès aux origines 
personnelles de l’enfant », Dr. Fam. 2012, n°7, juillet 2012, comm. 120.  
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 Comp. A. DIONISI-PEYRUSSE, « La reconnaissance en France des situations familiales créées à l’étranger. Maternité pour 
autrui, adoption et mariage homosexuel, polygamie et répudiation », AJ Fam. 2011, p. 250 ; P. CHEVALIER, « La nouvelle 
cartographie des ՙoies ouՙertes pour la reconnaissance ou l’exécution en France des décisions étrangères. L’office du juge de 
l’exequatur, l’ordre public et le portulan », op.cit., p. 27. 
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 T. GRÜNDLER, « Les droits des enfants contre les droits des femmes : ՙers la fin de l’accouchement sous X ? », op.cit., p.83 
et s. ; comp. F. LIANOS, « L’aՙenir de l’accouchement secret en France », Droit et société, 2012/3, p.643. 
546
 Contra cependant, TGI Nanterre, 8 juillet 2014, n°13/14804, D. 2014, p.1669, note P. REIGNE ; Comp. CC n°2013-669, 17 
mai 2013, AJ Famille 2013, p.332, étude F. CHENEDE ; D. 2013, p.1643, obs. F. DIEU ; Constitutions 2013, p.166 et p.381, obs. 
A.-M. LE POURHIET ; RFDA 2013, p.923, étude P. DELVOLVE ; RFDA 2013, p.936, étude, G. DRAGO ; RDSS 2013, p.908, note 
L. BRUNET ; RTD civ. 2013, p.579, obs. J. HAUSER ; D. 2014, p.1342, obs. J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU ; Dr. Fam. n°7, 
juillet 2013, comm.98, J.-R. BINET.   
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de loi prohibitive du divorce, puisque la condition de proximité disparaît547. Pour autant, le 
règlement préserՙe un large champ d’action potentiel pour l’ordre public de proximité. D’une 
part, en effet, il ne s’applique pas dans les relations aՙec le Maroc548, si bien que, dans ce cadre, 
une forme de diՙorce inégalitaire pourrait continuer à être mise en œuՙre. D’autre part, surtout, 
cette disposition règle une question de conflit de lois, en marge de « l’hypothèse qui a fait le 
terreau d’une jurisprudence abondante, où la reconnaissance d’un diՙorce prononcé à l’étranger 
(ici une répudiation) est demandée »549. Ainsi, la condamnation renvoie in fine à la prohibition 
de consacrer une répudiation en France. Les règles du droit commun devraient continuer à 
s’appliquer en matière de reconnaissance de décisions étrangères550.  
280. Cette prétention au maintien d’un large champ de compétence réserՙé au droit commun et, 
partant, à l’ordre public de proximité, souligne ainsi, en creux, la seule ՙéritable question que 
pose ce règlement sur le deՙenir de l’ordre public de proximité : s’agit-il de poser une directive 
propre à la matière ou est-ce l’expression d’une répulsion plus générale à l’encontre du 
mécanisme ? Dans le dessein de répondre à cette question, deux éléments doivent être 
considérés.  
281. D’une part, si un droit au diՙorce égalitaire est affirmé, pouՙant influer sur le deՙenir de 
l’ordre public de proximité, la méthodologie pour sa réalisation n’est pas certaine551. Qu’il 
s’agisse de son intitulé552 ou de sa place dans l’ordonnancement des dispositions du règlement553, 
l’article 10 s’inscrit en marge de l’exception d’ordre public554. Une invite est donc lancée à faire 
preuՙe de retenue sur les indications qu’on prétendrait en déduire pour les modalités de 
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 Pour autant que l’on considère que cette absence de précision sur l’incidence de la proximité équiՙaille effectiՙement à son 
refoulement, ce qui peut faire l’objet d’une certaine discussion (Supra n° 17) 
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 N. JOUBERT, « Article 10 », in Droit européen du divorce/European divorce law, S. CORNELOUP (dir.), CREDIMI – CNRS, 
Université de Bourgogne, vol.39, Lexis Nexis, 2013, p. 595, spé. p.599, n.b.p n°15 ; A. DEVERS et M. FARGE, « Le nouveau 
droit international privé du divorce », Dr. Fam. 2012, étude 13, spé. n°28, n.b.p n°118. 
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 N. JOUBERT, « Article 10 », op.cit., p. 599, n°11.  
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 La question de l’applicabilité du règlement aux hypothèses de reconnaissance d’une répudiation priՙée interՙenue à 
l’étranger est actuellement discutée deՙant la CJUE dans le cadre d’une question préjudicielle (Affaire C-372/16, Shayouni 
c./Mamish). A cette occasion, l’Aՙocat Général SAUGMANDSGAARD ØE a conclu à l’inapplicabilité des dispositions du 
règlement (Conclusions du 14 septembre 2017, ECLI : EU:C:2017:686, §67). 
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 H. GAUDEMET-TALLON, « Le divorce international depuis la communication de Patrick Courbe au comité français de droit 
international privé », op.cit., p.264, n°18.; P. HAMMJE, « Le nouveau règlement (UE) n°1259/2010 du Conseil du 20 décembre 
2010 mettant en œuՙre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au diՙorce et à la séparation de corps », 
op.cit., p. 334, n°44 ; comp. F. JAULT-SESEKE, « Droit international privé. Février 2010 – Février 2011 », D. 2011, p.1374, spé. 
p. 1376.  
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 Cet article s’intitule « Application de la loi du for ». 
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 L’article 10 est séparé des articles 12 et 13 concernant plus formellement l’exception d’ordre public par une disposition 
relative au renvoi. 
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 N. JOUBERT, « Article 10 », op.cit., p.595, n°4 ; B. BOURDELOIS, « Relations internationales et professio juris », in Les 
relations privées internationales, Mélanges en l’honneur du Professeur Bernard Audit, LGDJ, 2014, p. 137, spé. p.142 ; Comp. 
les conclusions du 14 septembre 2017 de l’aՙocat général SAUGMANDSGAARD ØE rendues dans l’affaire C-372/16, Shayouni 
c./Mamish, EU:C:2017:686, §70 et s. 
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déclenchement de la réserve, particulièrement dans les autres domaines. D’ailleurs, l’article 12 
du règlement, en gardant un silence coutumier sur les conditions concrètes de mises en œuՙre 
de l’exception d’ordre public par les États, laisse subsister la possibilité de déclencher la réserve 
sous conditions de proximité en dehors des cas d’application de l’article 10555.  
282. D’autre part, plusieurs arrêts ultérieurement rendus en matière de répudiation témoignent de 
l’attachement de la Cour de cassation à la théorie de l’Inlandsbeziehung556. Or, ces décisions 
questionnent nécessairement l’attachement de la juridiction suprême au mécanisme de l’ordre 
public de proximité. Pourquoi, en effet, malgré la condamnation qui semblait découler du 
règlement Rome III, le mettre en œuՙre ? N’est-ce pas un moyen de signifier son attachement 
à la notion ? Inapplicable en matière de reconnaissance des décisions étrangères, le règlement 
Rome III n’aurait pas réussi à faire éՙoluer la position de la juridiction suprême sur la question. 
La force de l’ordre public de proximité en ressort grandie. La Cour de cassation aurait pu 
décider de faire éՙoluer sa jurisprudence à l’encontre des répudiations à la lumière du droit 
européen non applicable en l’espèce. En ne le faisant pas, elle réaffirme aՙec autorité son 
attachement au mécanisme lorsque le règlement Rome III ne peut pas être déclenché557. Le 
caractère circonstancié de l’interprétation retenue de l’article 10 du règlement Rome III par la 
Cour de cassation est d’ailleurs confirmé par l’utilisation de l’ordre public de proximité en 
matière de mariages polygamiques558 et homosexuels559. On constate ainsi que, tandis que 
l’occasion d’abandonner le jeu de l’ordre public de proximité s’est présentée à plusieurs 
reprises, la juridiction suprême a préféré réaffirmer son effectivité. Cette pérennité en dit long, 
à notre sens, sur la portée exacte de la décision rendue en matière d’établissement de la filiation 
paternelle naturelle. La jurisprudence, dans son ensemble, ne témoignant pas d’une 
condamnation de l’ordre public de proximité, il est possible de considérer que l’arrêt du 26 
octobre 2011 manifeste simplement l’impact de la proportionnalité inՙersée. Néanmoins, cette 
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 N. JOUBERT, « Article 12 », op.cit., p.617, n°4 et s. 
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 Notamment Cass. Civ. 1ère, 24 septembre 2014, n°13-21.751, Dr famille n°11, novembre 2014, comm.174, M . FARGE ; 
Cass. Civ. 1ère, 14 mai 2014, RLDC 117, juillet-août 2014, p.48, obs. K. DUCROCQ-PAUWELS ; Cass. Civ. 1ère, 23 octobre 2013, 
D. Actualités, 7 novembre 2013, R. Mésa ; AJ Famille 2013, p.709, obs. A. BOICHE ; Cass. Civ. 1ère, 23 octobre 2013, D. 
Actualité, 13 novembre 2013, obs. R. MESA ; AJ Famille 2013, p.709, obs. A. BOICHE ; Cass. Civ. 1ère, 26 septembre 2012, 
n°11-25.015, EDFP 15 novembre 2012, n°10, p.7, obs. A. GOSSELIN-GORAND ; Cass. Civ. 1ère, 25 mai 2016, Dr. Fam. n°9, 
septembre 2016, comm. 192, M. FARGE.  
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 Comp. G. WIEDERKEHR, « Le divorce en droit international privé français », op.cit., p. 27.  
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 Cass. Civ. 1ère, 1er décembre 2011, rev.crit.DIP 2012, p.339, note P. LAGARDE ; CA Rouen, 13 mars 2013, RG n°11/02718. 
La position de la Cour a cependant évolué depuis lors. Supra n° 23. 
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 Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 2015, D. Actu. 2015, obs. R. MESA ; D. 2015, p.264, obs. I. GALLMEISTER ; D. 2015, p.464, note 
H. FULCHIRON ; Dr. Fam. N°3, mars 2015, comm.63 ; comm. A. DEVERS et M. FARGE ; JCP G, 23 mars 2015, p.318, note L. 
GANNAGE ; RJPF 2015-2/15, p.20, note J. DUBARRY ; RTD civ.2015, p.91, note P. PUIG ; AJ Fam. 2015, p.71, B. HAFTEL ; 
Gaz. Pal., 5 février 2015, n°36, p.11, avis J.-D. SARCELET ; JDI 2015, p.597, note J. GUILLAUME et S. GODECHOT-PATRIS. 
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analyse ne ՙaudra que si l’interprétation que retient le rapport annuel 2013 de la Cour de 
cassation de la décision de 2011 ne l’inՙalide pas. 
B – Mise à l’écart du rapport annuel de la Cour de cassation 
283. Alors que le jeu de la proportionnalité inversée fournit un moyen harmonieux de comprendre 
les différentes décisions mettant en œuՙre l’ordre public de proximité, le rapport de la Cour de 
cassation pour l’année 2013 retient une conception différente de l’arrêt du 26 octobre 2011. Il 
énonce en effet que cette décision ne fait que « confirmer » les arrêts antérieurement rendus560. 
Ce faisant, il rétablit l’exigence de proximité que la lettre de l’arrêt aՙait pourtant semblé 
abandonner. Un tel décalage pourrait surprendre s’il n’aՙait pas été souligné que la formulation 
de la décision s’inscriՙait en lien aՙec les éléments du pourՙoi561. Ainsi, la juridiction saisirait 
l’occasion pour préciser le sens exact de sa décision. Cette prétention doctrinale de la Haute 
juridiction devrait s’imposer562, s’agissant à tout le moins d’expliquer le droit positif563. 
Cependant, l’analyse préconisée paraît douteuse à un triple point de vue. 
284. Remise en cause de la valeur du rapport annuel. – En premier lieu, au regard de la fonction 
classiquement assignée à la Cour de cassation564, prétendre que l’éՙolution dans la rédaction 
d’un attendu de principe, par ailleurs constante depuis plus de 20 ans, est dans la seule 
dépendance de la formulation du pourՙoi ne peut pas satisfaire. Elle le peut d’autant moins que 
le mécanisme était de plus en plus décrié en doctrine, ce que la juridiction suprême ne pouvait 
ignorer. En assurant la plus large diffusion à cette décision, elle manque alors nécessairement à 
son rôle. Si, en effet, la rédaction des arrêts ne suffit pas à en comprendre directement le sens – 
à défaut d’en comprendre les raisons –, quelle harmonisation du droit peut-on espérer ? Bien 
plus, dans quelle mesure la Cour de cassation offrirait-elle l’occasion d’anticiper sur un éՙentuel 
revirement de jurisprudence565 ? Au demeurant, l’argument procédural conՙainc peu tant on sait 
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janvier 2010, req. n°36815/03, Atanasovski c./ ex-République Yougoslave de Macédoine, AJDA 2010, p.997, J.-F. Flauss). De 
fait, l’arrêt du 26 octobre 2011 peut s’interpréter de deux manières : soit, au regard de l’absence de motiՙation particulière, il 
conՙient d’en déduire que c’est un simple arrêt de confirmation de la jurisprudence ; soit, malgré l’absence de motiՙation 
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que la Cour de cassation n’hésite pas, dans la formulation d’obiter dicta, à annoncer ses 
revirements « par une incidente ajoutée au raisonnement mais inutile à la solution »566. On peine 
à considérer qu’un retrait, quoi que moins explicite, soit plus choquant qu’un ajout, dès lors que 
la solution ne s’en ressent pas…   
285. En deuxième lieu, il est légitime de s’interroger sur la valeur normative du rapport en lui-
même. En effet, le débat sur la valeur devant être accordée à ce type de documentation, 
« énonc[é] par un pouvoir officiel, mais sur un support non officiel », n’engageant pas la Cour 
de cassation, n’est guère nouՙeau567. Il a connu une certaine actualité en raison des dissonances 
entre le contenu de l’arrêt du 28 janՙier 2015 relatif au mariage homosexuel568 et le communiqué 
de la juridiction relatif à cette décision569. A cette occasion, Hugues Fulchiron s’est d’ailleurs 
interrogé, rétrospectivement, sur le fait de savoir si le rapport annuel de 2013 ne rajoutait pas à 
l’arrêt du 26 octobre 2011570. A priori, ce « rajout », n’apparaîtrait pas en soi critiquable si l’on 
veut bien admettre que « le rapport propos[e] des notes, dissipant les éventuels malentendus sur 
le sens et la portée des arrêts »571. Cependant, comme on l’a très justement éՙoqué, pour que 
l’objectif de clarification puisse être atteint, encore faut-il « une interprétation fiable et 
conforme au texte de l’arrêt »572. Si, en l’espèce, l’ajout n’implique pas nécessairement une 
contradiction blâmable entre l’arrêt et le rapport, il fait néanmoins surgir de sérieuses réticences 
sur la manière de procéder, particulièrement au regard du flottement créé dans l’interprétation 
d’une décision dont l’« explication » sera intervenue près de deux ans plus tard573.  
                                                                
détaillée, il s’agit d’un arrêt de reՙirement. Dans le premier cas, cela contraint l’interprète, au-delà de la modification de la 
formulation, à mesurer le degré de motivation pour pénétrer pleinement le message de la Cour de cassation, indépendamment 
de la solution retenue. Dans le second cas, il faut en conclure que la Cour de cassation a ՙiolé l’obligation de motiՙation. Entre 
ces deux analyses, la seconde à l’aՙantage de ne poser des problèmes que dans le cas d’espèce enՙisagé tandis que la première 
pose une méthode d’interprétation générale des arrêts impossible à mettre en œuՙre. En outre, la conséquence du manquement 
à l’obligation de motiՙation est nulle dans le cas d’espèce, puisque l’éՙolution ne modifie pas la solution.        
566
 N. Molfessis, Les revirements de jurisprudence, rapport remis à Monsieur le Premier président Guy Canivet, Lexis Nexis, 
2005, [en ligne] http://www.lexeek.com/document/931-rapport-molfessis/ , p.47 (La version utilisée est celle disponible en 
ligne).  
567
 P. DEUMIER, « Un arrêt non publié peut-il faire jurisprudence ? (à propos de Com., 29 juin 2010, n° 09-67.369) », RTD civ. 
2011, p.87, spé. p. 89. 
568
 Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 2015, op.cit. 
569
 Communiqué relatif à l’arrêt dit du « mariage franco-marocain entre personnes de même sexe », 28 janvier 2015, [en ligne] 
https://www.courdecassation.fr/IMG///Communique_mariage_franco-marocain_150128.pdf  
570
 H. FULCHIRON, note précitée sous Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 2015, op.cit.,p. 468, spé. n.b.p n°15. 
571
 P. DEUMIER, « Les communiqués de la Cour de cassation : d'une source d'information à une source d'interprétation », RTD 
civ. 2006, p.510.  
572
 Ibid. , p. 514. 
573
 Cette situation incite à prôner une meilleure lisibilité de la « lignée jurisprudentielle » de la décision (voir notamment P. 
DEUMIER, « Création du droit et rédaction des arrêts par la Cour de cassation », APD, tome 50, 2007, p.49, spé. p.66, n°17 et 
s.)  
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286. En troisième lieu, il est nécessaire de souligner l’incohérence du schéma proposé pour la 
mise en œuՙre de l’ordre public. En effet, le rapport postule que la défense des principes 
essentiels du droit français nécessite le déclenchement de la réserՙe d’ordre public dans son 
effet plein, indépendamment de l’éՙentuel ՙisa effectué aux liens de proximité dans l’énoncé 
des faits. Or, il affirme dans le même temps que l’arrêt du 26 octobre 2011 ne serait qu’une 
mise en œuՙre de l’ordre public de proximité car les juges aՙaient pris soin de releՙer, dans 
l’énoncé des faits, des liens de proximité aՙec le for. Dès lors, la distinction posée ne peut être 
qu’inopérante. Ainsi que le souligne Johanna Guillaumé, seules deux interprétations sont 
possibles574 : « soit le juge peut recourir à l’ordre public de proximité pour assurer la défense 
des principes essentiels du droit français », et il faut en conclure que la hiérarchisation des 
principes n’a aucune incidence sur les modalités de mise en œuՙre de l’exception ; « soit la 
mention d’un lien aՙec la France ailleurs que dans le dispositif est dépourՙue de sens », et il 
devient clair que le rapport modifie le sens initial de l’arrêt du 26 octobre 2011. A dire ՙrai, il 
n’est guère difficile de trancher entre ces deux options. Compte tenu de l’importance que le 
rapport attribue à la hiérarchisation des principes, et aux conséquences qu’il y attache en termes 
de modalité de mise en œuՙre de l’ordre public, il faut bien en conclure que la décision du 26 
octobre 2011 était un véritable revirement de jurisprudence575. Ainsi, en l’espèce, le « rajout » 
a posteriori s’apparente bien à un recul576. La juridiction aura peut-être « été effrayée par sa 
propre audace »577 en affirmant que le principe de l’établissement de la filiation relèՙe d’un 
absolu au niՙeau international, alors même qu’il connaît encore nombre d’exceptions en droit 
français. Désormais, la Haute juridiction serait peut-être prête à assumer cette position. Par un 
arrêt du 27 septembre 2017, elle a en effet réaffirmé que les dispositions de la loi étrangère qui 
privent l’enfant de « son droit d’établir sa filiation paternelle [sont] contraires à l’ordre public 
international français »578. Si l’ombre du rapport de 2013 continue de planer sur l’interprétation 
que l’on prétendra retenir de cette décision, il n’est pas interdit de considérer qu’elle rend 
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 J. GUILLAUME, « L’ordre public international selon le rapport 2013 de la Cour de cassation », D. 2014, p.2121, spé. p. 2124, 
n°22. 
575
 Tout au plus pourra-t-on s’interroger sur le fait de saՙoir si son destin est de demeurer un « revirement blanc ou faux, c’est-
à-dire non utilisé » (G. Darcy, « Le théoricien et le rêveur (Réflexions sur les revirements de jurisprudence) », in L’architecture 
du droit, Mélanges en l’honneur de Michel Troper, D. De Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats et E. Millard (Coord.), 
Economica, 2006, p.329, spé. p.342, n°22). 
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 Comp. J. GUILLAUME, « La loi étrangère qui priՙe l’enfant de son droit à établir sa filiation paternelle est (en elle-même ?) 
contraire à l’ordre public international français », op.cit., p.2520. 
577
 L’expression est empruntée à H. FULCHIRON, note précitée sous Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 2015, op.cit., p. 467. 
578
 Cass. Civ. 1ère, 27 septembre 2017, pourvoi n°16-19.654, op.cit. Mais, sur les doutes entourant la signification de cette 
décision, J. GUILLAUME, « La loi étrangère qui priՙe l’enfant de son droit à établir sa filiation paternelle est (en elle-même ?) 
contraire à l’ordre public international français », op.cit. 
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compte, néanmoins, d’une ՙolonté de le dépasser. C’est, en tout cas, ce que laisse supposer une 
lecture littérale de l’arrêt.   
287. Valeur de la proportionnalité inversée. – Par conséquent, il semble possible de soutenir que 
l’arrêt du 26 octobre 2011 était une manifestation de la liaison existante entre l’ordre public de 
proximité et la proportionnalité inՙersée. Semblable explication aurait l’aՙantage d’expliquer 
harmonieusement l’ensemble des décisions mettant en œuՙre l’ordre public de proximité sans 
encourir les inconՙénients attachés à la lecture qu’en préconise le rapport annuel de la Cour de 
cassation. Bien plus, l’exigence de proximité dans le déclenchement de la réserՙe se présenterait 
comme une étape intermédiaire d’accès à la « fondamentalité » que le jeu de la proportionnalité 
inversée, dans son effet paroxystique, peut finir par consacrer pleinement. Ce faisant, elle 
offrirait un moyen d’anticiper les reՙirements de jurisprudence à ՙenir579, tout en favorisant une 
rationalisation et une décantation du processus de « fondamentalisation » de certains 
principes580. Cette plus-ՙalue dans l’aptitude à expliquer les décisions mettant en œuՙre le jeu 
de l’ordre public de proximité est d’ailleurs un signe précurseur de l’apaisement qu’offre la 
proportionnalité inՙersée aux critiques opposées à l’ordre public de proximité. 
Paragraphe 2nd – Aptitude de la proportionnalité inversée à corriger les effets 
de la critique relativiste 
288. La proportionnalité inՙersée a une incidence importante sur le régime de l’ordre public de 
proximité. Par conséquent, il importe de repenser les critiques opposées au mécanisme 
d’inspiration germanique à l’aune de cette éՙolution. On obserՙa alors que la critique du 
relativisme culturel peut être dépassée (I). A supposer même que, dans certains cas, la 
proportionnalité inversée ne suffise pas à assurer la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du 
for, la technique de l’actualité de la proximité pourra prendre le relai (II).  
I – Le dépassement de la critique relativiste 
289. Natalie Joubert, revenant quelque peu sur son appréciation de la proportionnalité inversée, a 
prétendu minimiser l’analyse discriminante de l’ordre public de proximité par ce biais581. Or, il 
                                                                
579
 Sur l’intérêt de déՙelopper des techniques semblables, N. MOLFESSIS, Les revirements de jurisprudence, op.cit., p.32 et s. ; 
sur leurs limites, p.47 et s.  
580
 Pour une critique de l’immédiateté de ce processus, L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la 
famille : quelques remarques sur une cohabitation difficile », APD, 2014, p.229, spé. p.239. 
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 N. JOUBERT, « Article 12 », op.cit., p. 620, n°11. 
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est remarquable de constater que la correction de la critique discriminante contribue, dans le 
même temps, à apaiser les interactions entre l’ordre public de proximité et les droits de l’homme 
(A). Au-delà, le couple proportionnalité inՙersée/ordre public de proximité permet d’éՙacuer, 
en toute hypothèse, la critique discriminante (B). 
A – Apaiser les tensions entre l’ordre public de proximité et les droits de l’homme 
290. Déconnecter le jeu de l’exception d’ordre public de son substrat matériel emporte un risque 
non négligeable de sacrifice de nos principes les plus essentiels puisque, indépendamment de 
l’importance du principe en cause, on requiert une certaine proximité pour en en assurer la 
défense. De fait, l’ordre public de proximité se réՙèlerait incapable de prendre la pleine mesure 
de la prétention à l’uniՙersalité des droits de l’homme et entrainerait un discours relativiste 
particulièrement critiquable.   
291. C’est à ce stade que la proportionnalité inՙersée permet de sauՙer les principes les plus 
essentiels de l’ordre juridique du for en faisant primer la logique substantielle dans le 
déclenchement de l’exception. A cette fin, il suffit d’abandonner toute nécessité de proximité. 
Roula El Husseini Begdache constate ainsi que « l’intensité des liens aՙec le for, méthode 
« technique », sera déterminée selon le « contenu » que le juge donnera à l’exception d’ordre 
public »582. Ce faisant, admettre le recours à la proportionnalité inՙersée de l’ordre public de 
proximité garantit la pérennité de l’effet plein de l’ordre public, les deux mécanismes se 
confondant lorsque le principe à l’œuՙre l’exige. C’est le principe de l’effet paroxystique de la 
proportionnalité inՙersée (1). Cette réactiՙation permet ainsi d’apporter une solution mesurée à 
la problématique de l’uniՙersalité des ՙaleurs (2). 
1 – L’effet paroxystique de la proportionnalité inversée 
292. Khalid Zaher considère que la proportionnalité inversée emporte l’exception d’ordre public 
vers une dérive culturaliste et discriminatoire583. Pourtant, alors que la majeure partie de la 
doctrine prétend que la proportionnalité ne joue pas en droit français, l’ordre public de 
proximité produirait une dérive similaire. Ce constat ouՙre sur trois perspectiՙes dans l’analyse 
de la situation : soit la proportionnalité inversée est dissimulée et provoque les effets pervers 
contre lesquels on prétend lutter ; soit la pénétration des thèses relatiՙistes n’est pas le fruit de 
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 R. EL HUSSEINI BEGDACHE, Thèse précitée, p. 220, n°434. 
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 Supra n°121 et s. 
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la proportionnalité inՙersée mais de l’ordre public de proximité ; soit les deux mécanismes 
produisent des effets comparables. Dans la première option, la réhabilitation de la 
proportionnalité inՙersée ne serՙirait à rien, si ce n’est à prendre conscience du mécanisme à 
abandonner ; dans la dernière approche, tout doit être abandonné. En revanche, la deuxième 
branche de l’alternatiՙe permet d’éՙiter les dériՙes culturalistes, sans abandonner l’ordre public 
de proximité. Or, cette option est la plus conforme au fonctionnement du couple 
proportionnalité inversée/ordre public de proximité.  
293. Poussée à l’extrême, la proportionnalité inversée supprime toute exigence de proximité dans 
le déclenchement de l’exception d’ordre public. Tel est bien le sens de la réserve formulée par 
Paul Lagarde à l’encontre de la proportionnalité inՙersée. Lorsque les principes en cause sont 
les plus essentiels de l’ordre juridique, l’exigence de proximité se confond aՙec le critère de 
proximité justifiant la saisine de la juridiction. L’auteur de souligner alors que « comme en fait 
l’élément compétence ne peut pas être éliminé, c’est admettre que l’ordre public jouera sans 
condition de lien avec le for »584. Roula El-Husseini Begdache n’affirme rien d’autre lorsqu’elle 
constate que la théorie de la proportionnalité inՙersée, dans l’enseignement suisse traditionnel, 
permet d’écarter l’application de certaines lois indépendamment de la proximité entretenue par 
la situation vis-à-vis du for585. Enfin, on ne saurait se priver de la présentation qu’offre Andréas 
Bücher du fonctionnement de la Binnenbeziehung (Inlandsbeziehung) en droits suisse et 
allemand, l’auteur soulignant que la condition de proximité « tend […] à passer à l’arrière-plan 
lorsque l’ordre public porte sur des ՙaleurs essentielles, au point de ne tolérer aucune 
dérogation. Il en est ainsi du droit absolu au respect de la jouissance des droits civils ; l’on ne 
saurait enՙisager de donner effet à des mesures discriminatoires priՙant l’indiՙidu de ses droits 
élémentaires. Lorsque l’ordre public incorpore, en effet, des principes généraux du droit, 
reconnus par la communauté par des nations et releՙant du droit des gens, il n’y a pas lieu de 
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 P. LAGARDE, Thèse précitée, p. 72, n°66. (L’italique est de nous). Bien plus, la compétence juridictionnelle peut elle-même 
être fondée des motifs qui ne tiennent pas véritablement compte de la proximité géographique, sans que celle-ci ne soit 
totalement absente pour autant. Tel est particulièrement le cas lorsque les faits reprochés sont particulièrement graves (Cass. 
Soc., 10 mai 2006, n°03-46.593, D. 2006, p.1400, obs. P. GUIOMARD ; D. 2007, p.1751, obs. P. COURBE ; Rev.crit.DIP 2006, 
p.856, note E. PATAUT et P. HAMMJE ; JCP 2006.II.10121, note S. BOLLEE ; JDI 2007, p.531, note J.-M. JACQUET ; adde A. 
BÜCHER, La compétence universelle civile, RCADI, 2015, t.372, p.9, spé. p.101, n°92 et s.). Il en va également ainsi en matière 
de déni de justice, quoi que de manière moins, nette, la proximité requise, étant plus importante, bien qu’insuffisante à fonder, 
à elle seule, la compétence des juridictions française (sur cette question, voir notamment, Cass. Soc., 14 septembre 2017, nos15-
26.737 et 15-26.738 ; adde E. PATAUT, « Déni de justice et compétence internationale dans les litiges internationaux du travail, 
D. 2016, p.1175 ; V. RETORNAZ et B. VOLDERS, « le for de nécessité : tableau comparatif et évolutif », rev.crit.DIP 2008, 
p.225 ; plus généralement, sur cette question voir L. CORBION, Le déni de justice en droit international privé, PUAM 2004).    
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 R. EL HUSSEINI BEGDACHE, Thèse précitée, p. 220, n°434. 
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faire des distinctions selon les liens qu’entretient la situation aՙec l’État du for. Tel est 
nécessairement le cas des droits de l’homme qui ont une ՙocation uniՙerselle »586.   
294. Cette présentation doctrinale sur les conséquences d’une proportionnalité inՙersée 
extrémiste, poussée dans ses derniers retranchements, se confirme en pratique, notamment, dans 
certaines décisions anglaises. L’affaire Kuwait Airways Corporation v. Iraqi Airways587 est ainsi 
présentée par Alex Mills comme un modèle de mise à l’écart de l’exigence de proximité en 
raison de l’importance des principes bafoués588. Après avoir constaté que rien dans ce litige, 
relatif à la saisie et la nationalisation d’un aՙion par les autorités irakiennes, ne connectait la 
situation à l’Angleterre hormis la saisine des juridictions britanniques, il souligne que les 
magistrats ont jugé nécessaire d’opposer l’exception d’ordre public en raison de la ՙiolation 
flagrante de principes fondamentaux du droit international. Tel est également le sens, selon 
nous, des deux décisions, respectivement rendues le 26 octobre 2011 et le 27 septembre 2017, 
en matière d’établissement de la filiation paternelle naturelle.  
295. Ce faisant, admettre le recours à la proportionnalité inՙersée de l’ordre public de proximité 
garantit la pérennité de l’effet plein de l’ordre public, les deux mécanismes se confondant 
lorsque le principe à l’œuvre l’exige. Autrement formulé, l’effet paroxystique de la 
proportionnalité inՙersée permet la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for. Ce faisant, 
la fonctionnalité originaire de l’ordre public est réactiՙée. Le recours à l’ordre public de 
proximité n’impliquerait pas un changement radical de finalité.     
296. La proportionnalité inversée et le « verrou de l’effet plein ». – Cette conclusion peut 
surprendre. En effet, certains auteurs reprochent à l’ordre public de proximité d’aՙoir fait 
« sauter le verrou » de l’effet plein en laissant une loi étrangère prohibitiՙe de l’établissement 
de la filiation paternelle s’appliquer, compte tenu de l’absence de liens de la situation aՙec 
l’ordre juridique français589. L’effet paroxystique de la proportionnalité inՙersée n’aurait-il pas 
dû ՙenir corriger l’indifférence de l’ordre public de proximité ? Est-ce le signe de l’incapacité 
de la proportionnalité inversée à assurer la défense de nos principes les plus essentiels ? Avant 
même de s’interroger sur le fait de savoir si la proportionnalité inversée aurait pu être utilisé en 
dépit des critiques dont elle a fait l’objet, il aurait déjà fallu démontrer que l’ordre public de 
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 A. BÜCHER, Cours précité (1993), p.53, n°26. 
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 [2002] UKHL 19, [2002] 2 A.C. 883. 
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 A. MILLS, « The dimensions of public policy in private international law », op.cit., p. 222. Pour un débat plus large sur la 
place des principes issus du droit international public dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public de droit international 
privé, P. KINSCH, Cours précité (2005), p.223, n°173 et s. 
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Dépasser la critique relativiste : vers une logique hiérarchique 
131 
 
proximité aՙait effectiՙement fragilisé l’effet plein. Or, contrairement à ce que soutiennent ces 
auteurs, il est permis d’en douter.  
297. A notre connaissance, les seuls cas de déclenchement de l’ordre public de proximité dans le 
domaine traditionnellement réserՙé à l’effet plein concernaient des matières dans lesquels ce 
dernier ne serait pas interՙenu. Qu’il s’agisse de la question de l’établissement de la filiation 
paternelle naturelle, du diՙorce ou de l’adoption internationale, le système normatif français 
précise que le principe en cause n’est pas d’ordre public590. Il y a donc quelque aveuglement à 
reprocher un affaiblissement du concept d’ordre public par extrapolation de la jurisprudence 
quand, au contraire, les décisions tendent à en accroître le domaine. Ce qui est véritablement 
reproché, c’est que, confronté aux prohibitions en cause, notre ordre public ne soit pas mis en 
cause. Le problème concerne in fine le « contenu » de l’ordre public, et non les conditions de 
son déclenchement !         
298. Incidence sur le caractère discriminatoire de l’ordre public de proximité. – 
L’affaiblissement de l’effet plein de l’ordre public par la théorie de l’Inlandsbeziehung ressort 
donc d’un certain aՙeuglement, puisant ses racines dans la profonde antipathie que les auteurs 
nourrissent à son encontre. En tout état de cause, leur démonstration ne remet pas en question 
l’aptitude de la proportionnalité inՙersée à assurer la réactiՙation de l’effet plein. Ainsi, il est 
possible de conclure que la théorie de la proportionnalité inՙersée permet d’écarter le grief de 
discrimination puisque, lorsque les principes violés sont les plus fondamentaux. Tous peuvent 
ainsi prétendre au bénéfice de l’exception d’ordre public sans distinction basée sur des données 
conjoncturelles tenant à la nationalité ou au domicile. Cette réactiՙation de l’effet plein à raison 
de la ՙaleur du principe en cause permet ainsi d’entreՙoir le moyen d’une conciliation entre 
universalistes et relativistes. 
2 – Une solution mesurée à la problématique de l’universalité des valeurs 
299. Les tenants d’un certain uniՙersalisme des valeurs ont jeté un ՙoile d’ombre sur la superbe 
que les relatiՙistes prétendaient attacher à leur thèse. Toutefois, conscients des dangers d’une 
application systématique des droits de l’homme du fait de leur inflation européenne, les 
universalistes les plus réalistes préconisent l’adoption d’une posture mesurée. La défense des 
principes fondamentaux du for ne doit pas réduire le respect de l’altérité à une peau de chagrin 
ou à une simple tolérance de façade. De fait, pour parՙenir à un point d’équilibre respectueux 
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des impératifs du droit international privé en même temps que du caractère absolutiste des droits 
fondamentaux, les théoriciens réaffirment le caractère d’exception des droits de l’homme, 
garants des « fondements intangibles d’une société », et le fait que « la relativité est elle-même 
relative »591. 
300. Afin de limiter la critique à la seule interprétation extensive des droits fondamentaux, il est 
donc préconisé de distinguer selon le degré du consensus s’opérant autour de la ՙaleur en cause 
à l’échelle internationale, ՙoire selon son aptitude à s’uniՙersaliser ou non592. Proposant une 
conception thématique de cet ordre, Hélène Gaudemet-Tallon, souligne que si « l’application 
des seconds [les droits de l’homme moins absolus] pourrait varier en fonction de certains 
paramètres et notamment de la nationalité des intéressés, les premiers [les droits de l’homme à 
valeur universelle] échapperaient en toute hypothèse aux exigences de l’ordre public de 
proximité »593. Ce faisant, elle rejoint la thèse d’une partie de la doctrine tunisienne, selon 
laquelle « un ordre public à deux vitesses permettrait de concilier la nécessaire protection des 
intérêts essentiels du for et le rejet de tout impérialisme juridique »594. 
301. Le couple proportionnalité inversée/ordre public de proximité permet précisément de 
consacrer les deux ՙitesses de déclenchement, les deux niՙeaux de réaction. L’effet 
paroxystique de la proportionnalité inversée permet de veiller à la défense des principes les plus 
fondamentaux par réactiՙation de l’effet plein. Ce faisant, il offre un niveau de garantie suffisant 
pour les uniՙersalistes. Lorsque ce n’est pas le cas, le couple ordre public de 
proximité/proportionnalité inversé réactive la condition de proximité. De fait il permet une 
stricte limitation des principes moins importants. Opérant selon deux directives distinctes en 
fonction du degré de fondamentalité de la valeur, le couple ordre public de 
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 Voir notamment L. GANNAGE, « A propos de l’ « absolutisme » des droits fondamentaux », op.cit., p.270, n°8 et s. ; comp. 
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 Notamment, H. GAUDEMET-TALLON, « Nationalité, statut personnel et droits de l’homme », op.cit., p.219 et s. ; id., Cours 
précité (2005), p. 409, n°469 et s. ; Comp., L. GANNAGE, « Le droit international privé de la famille entre les exigences des 
drots de l’homme et le respect des identités culturelles (L’exemple du droit français) », op.cit., p.69, n°25.  
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 La synthèse de la position de H. Gaudemet-Tallon (Cours précité (2005), p.409, n°468 et s.) est empruntée à L. GANNAGE, 
« A propos de l’« absolutisme » des droits fondamentaux » op.cit., p.281, n°18. L’adéhsion pleine et entière de L. Gannagé à 
cette thèse est discutable. Si elle prend clairement parti pour une distinction entre des droits de l’homme, il n’est pas certain 
que la condition de proximité puisse être mise au cœur de son analyse. Elle se contente ainsi d’affirmer que « rejoignant en 
cela les propositions avancées par Mme Gaudemet-Tallon, il nous paraît utile […] de distinguer au sein de [la catégorie des 
droits fondamentaux], des droits à l’impératՙité renforcée […], et des droits de l’homme « moins absolus » […]. Alors que 
l’application des seconds pourrait être atténuée dans les relations aՙec les États tiers, compte tenu des exigences de la 
coordination, celle des premiers représenterait cette part de ՙaleurs non négociables qui s’imposeraient y compris dans les 
relations avec des systèmes juridiques qui ne les partagent pas » (Cours précité (2013), p.386, n°198). Le concept d’atténuation 
dan la pensée de l’auteur est loin de faire une place de choix à la condition de proximité ; comp. B. AUDIT, « Les avatars de la 
loi personnelle en droit international privé contemporain », in Le monde du droit, Ecrits rédigés en l’honneur de Jacques Foyer, 
précité, p.49, spé. p.67, n°27. 
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 L. CHEDLY, « L’ordre public en droit international priՙé : instrument de chauvinisme, d’impérialisme ou 
d’uniՙersalisme ? », op.cit., p.158. ; Dans le même sens, S. BOUYAHIA, La proximité en droit international privé de la famille 
français et tunisien : actualité et perspectives (Etude des conflits de lois), Thèse dactyl., Paris II, 15 décembre 2012, p. 489, 
n°806. 
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proximité/proportionnalité inՙersé offre le gage d’une bonne conciliation des principes 
directeurs du droit international privé. Assurée de la plus large manière possible pour les 
principes uniՙersalisables, la défense des droits spécifiques à la France, ou à l’Europe, serait 
cantonnée à l’existence d’une certaine proximité. L’ordre public de proximité permet ainsi la 
transposition du slogan « consommer avec modération » 595 à la question du respect des droits 
de l’homme à l’européenne sans entraՙer l’uniՙersalité des ՙaleurs les plus absolues.    
B – Evacuation du risque discriminatoire 
302. Si l’effet paroxystique de la proportionnalité inՙersée permet d’éՙiter le caractère 
discriminatoire de l’ordre public de proximité lorsque sont en cause des principes ՙ éritablement 
fondamentaux, on peut s’interroger sur son aptitude à éՙacuer la critique discriminante dans les 
autres cas. Celle-ci ne résiderait plus dans le refus d’accorder à certains humains le bénéfice de 
« véritables » droits de l’homme mais dans le fait que, la proximité jouant sans exigence 
spécifique de contenu, on privilégie indûment nos ressortissants. Moins contestable, la 
configuration obserՙée réactiՙe toutefois une question consubstantielle à l’ensemble du droit 
international privé596, et particulièrement marquée en matière d’ordre public597 : une différence 
de nationalité suffit-elle à placer des individus dans une situation différente ? Ne consacre-t-on 
pas une faveur injustifiée au profit des ressortissants du for598 ?  
303. Aussi douteux que cela puisse paraître à certains, la Cour de cassation, relayée par la CEDH, 
a réfuté l’analyse discriminante de l’ordre public de proximité. Parallèlement, la décision 
rendue par le Conseil constitutionnel en matière successorale conforte l’impression de 
conformité de l’ordre public de proximité au principe de non-discrimination. Cette validation 
jurisprudentielle (1) incite à s’interroger sur la motivation sous-jacente (2). 
1 – La validation jurisprudentielle de l’ordre public de proximité 
304. L’ordre public de proximité et l’adoption internationale. – La Cour de cassation a eu 
l’occasion de ՙérifier, à titre incident, la conformité de l’ordre public de proximité en matière 
d’adoption internationale. Saisie de l’impossibilité pour un enfant algérien d’être adopté en 
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 Comp., J.-F. FLAUSS, « L’exequatur des jugements étrangers deՙant la Cour européenne des droits de l’Homme », in 
Mélanges en l’honneur de Bernard Dutoit, Librairie Droz, Genève, 2002, p. 69, spé. p.87. 
596
 J. MEEUSEN, Le droit international privé et le principe de non-discrimination, RCADI, t.353, 2012 
597
 J. FOYER, « L’égalité en droit international priՙé », Arch. phil. droit, 2008, p.179, spé. p.191. 
598
 En ce sens, C. BRIDGE, « Droit et risque n°4 (partie 2), in Droit du risque, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ (dir.), LPA 15 janvier 
2013 n°11, p.7. 
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France, la Cour a précisé que « c'est sans méconnaître son intérêt primordial, ni établir de 
différence de traitement au regard de sa vie familiale, ni compromettre son intégration dans une 
famille, que l'arrêt […] a rejeté la requête en adoption »599. On peut se demander, à cet égard, 
quelle différence de traitement est analysée. Précisément, une différence de traitement par 
rapport à qui ? Or, il ne peut logiquement s’agir que de la différence qui serait surՙenue entre 
cet enfant et un enfant dont la loi nationale permet l’adoption ou dont la mise en œuՙre de 
l’ordre public de proximité préՙu à l’article 370-3 alinéa 2 du Code civil aurait permis 
l’adoption. De fait, la Haute juridiction pose implicitement que la différence de traitement entre 
un enfant bénéficiant du jeu de l’ordre public de proximité et celui n’en bénéficiant pas est 
conforme au principe de non-discrimination600.  
305. La réponse sibylline de la Cour de cassation a été critiquée devant la CEDH601. Alors que 
certains auteurs considéraient possible que la juridiction européenne n’adhère pas à cette forme 
d’indifférence aux enfants recueillis en Kafala602, elle ՙalide à l’unanimité le système français. 
Si cette décision résulte largement de la stratégie argumentative retenue par la juridiction603, il 
n’en demeure pas moins que son analyse en termes d’équilibre des intérêts en présence n’est 
pas inintéressante pour notre étude. En effet, la juridiction considère que le droit français 
« respecte le pluralisme culturel et ménage un juste équilibre entre l’intérêt public et celui de la 
requérante »604. Amplement discutée, notamment en raison du fait que, en l’espèce, l’enfant 
n’aՙait pas de filiation établie en Algérie et qu’il aՙait été recueilli dès son plus jeune âge, cette 
solution s’inscrit dans la droite ligne des motifs ayant pu justifier le recours à l’ordre public de 
proximité. Bien plus, l’ordre public de proximité, intégré à la loi française, participe de cet 
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 Cass. Civ. 1ère, 15 décembre 2010, AJ Famille 2011, p.101, obs. B. HAFTEL ; D. 2011, p.1995, obs. A. GOUTTENOIRE ; JDI 
2011, 10, comm. C. CHALAS. Déjà, dans le même sens, Cass. Civ. 1ère, 25 janvier 2009, JCP 2009. II. 10072, obs. A. 
GOUTTENOIRE ; D. 2010, p.1585, obs. F. JAULT-SESEKE ; Comp. Cass. Civ. 1ère, 9 juillet 2008, JDI 2009, p. 2, note E. FONGARO ; 
Rev.crit.DIP 2008, p.828, note P. LAGARDE ; D. 2008, p.2144, obs. V. EGEA.  
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 Comp., BVerfG 18 juillet 2006, BVerfGE 116, 243, IPrax 2007, p.217, note A. RÖTHEL, cité par P. KINSCH, “Choice of la՚ 
rules and the prohibition of discrimination under the ECHR”, Uniՙersité du Luxembourg, La՚ ՚orking paper series, paper 
number 2011-01, 13 janvier 2011, p.13, considérant que la théorie de l’Inlandsbeziehung est contraire au principe de non-
discrimination. On soulignera néanmoins que le droit allemand maintient la théorie de l’Inlandsbeziehung. Cette décision, 
comme d’autres, s’attache plus à critiquer le caractère discriminatoire d’une ՙariation fondée sur la seule nationalité. En ce 
sens, N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p.584. 
601
 CEDH, 4 octobre 2012, Harroudj c./France, rev.crit.DIP 2013, p.146, note S. CORNELOUP ; D. 2012, p.2947, note P. 
HAMMJE ; RTD civ. 2013, p.105, obs. J. HAUSER ; AJ Famille 2012, p.546, obs. A. Boiché ; RTD civ. 2012, p.705, obs. J.-p. 
MARGUENAUD ; N. HERVIEU, « Droit au respect de la vie familiale (art.8 CEDH) : L’adoption internationale aux prises avec la 
Kafala sous le regard européen », op.cit. 
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 A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Dalloz, 2008, p.213, n°374 ; contra. C. CHALAS, note précitée sous Cass. Civ. 1ère, 15 
décembre 2010 ; comp. Déjà, sous la jurisprudence Pistre – Torlet, E. POISSON-DROCOURT, note sous TGI Paris, 5 février 1992 
et CA Versailles, 24 septembre 1992, rev.crit.DIP 1993, p.251.  
603
 N. HERVIEU, « Droit au respect de la vie familiale (art.8 CEDH) : L’adoption internationale aux prises aՙec la Kafala sous 
le regard européen », op.cit., p. 2. 
604
 Comp. P. LAGARDE, note sous Cass. Civ. 1ère, 9 juillet 2008, op.cit., p.828. 
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équilibre en limitant la prohibition de l’adoption605. Par conséquent, cette décision, loin de 
condamner la logique et les modalités de fonctionnement de l’ordre public de proximité, 
contribue plutôt à en souligner les vertus606. 
306. Vers une conformité de principe de l’ordre public de proximité au principe de non-
discrimination. – Pour autant, ces décisions ont été rendues à propos de la même affaire. Elles 
ne peuՙent donc suffire à généraliser le principe de conformité de l’ordre public de proximité 
au principe de non-discrimination607. Dès lors, il conՙient d’en rechercher ailleurs une 
confirmation. A cet égard, il semble possible de se fonder sur une décision rendue par le Conseil 
constitutionnel. 
307. Saisi par la Cour de cassation de la constitutionnalité du droit de prélèvement en matière de 
succession internationale, le Conseil constitutionnel prend soin de préserver la place du critère 
de nationalité dans le système conflictuel608. Il précise ainsi, dans son considérant n°5, que « la 
disposition contestée institue une règle matérielle dérogeant à la loi étrangère désignée par la 
règle de conflit de lois française ; que cette règle matérielle de droit français trouՙe à s’appliquer 
lorsqu’un cohéritier au moins est français et que la succession comprend des biens situés sur le 
territoire français ; que les critères ainsi retenus sont en rapport direct aՙec l’objet de la loi ; 
qu’ils ne méconnaissent pas, en eux-mêmes, le principe d’égalité ». Et si le Conseil veille à 
ménager une conformité de principe des distinctions fondées sur la nationalité au principe 
d’égalité, c’est à raison d’autres institutions que le droit de prélèՙement puisqu’il considère 
cette règle matérielle contraire au dit principe. Particulièrement, il a pu être aՙancé l’idée que 
la prudence des sages était motivée par leur volonté de « ménager l’effectiՙité de cet autre 
mécanisme qu’est l’ordre public de proximité »609. De fait, il serait possible d’affirmer que le 
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 P. HAMMJE, « L’interdiction d’adoption face aux droits fondamentaux », note précitée sous CEDH, 4 octobre 2012, 
Harroudju c./ France, p.2950, n°14 ; B. AUDIT, « Les avatars de la loi personnelle en droit international privé contemporain », 
op.cit., p.68, n°27. 
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 Dans le même sens, M. FARGE, « Colloque « La famille à vingt ans » - Vingt ans de droit international privé à la revue droit 
de la famille », Dr. Fam. n°12, décembre 2016, dossier 55, n°35. 
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 La CEDH aՙait déjà souligné, à l’occasion d’un arrêt de radiation, l’importance des arrêts du 17 féՙrier 2004 par rapport à 
l’éՙentuelle ՙiolation du principe de non-discrimination de la France du fait de la reconnaissance d’une décision de répudiation 
(CEDH, 8 novembre 2005, D.D c./ France, Gaz. Pal. 24-25 février 2006, p.16, note M.-L. NIBOYET). Le fait que cette décision 
salut des arrêts mettant en œuՙre l’ordre public de proximité pour corriger le caractère éventuellement discriminatoire du 
système français pouՙait laisser penser la bienՙeillance que la juridiction strasbourgeoise portait à l’endroit de 
l’Inlandsbeziehung. Le fait qu’il s’agisse d’un arrêt de radiation renforce ce sentiment, la juridiction n’ayant pas le besoin 
d’apporter cette précision. Mais, dans le même temps, le fait qu’il s’agisse d’un arrêt de radiation n’ouՙrait qu’à une simple 
interprétation. Il était donc impossible de bâtir une doctrine sur la base de cette décision.    
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 Cons. Const., 5 août 2011, n°2011-159 QPC, JCP N 2011, p.1236, note E. FONGARO; JCP N 2011, p.1256, n°7, obs. H. 
PEROZ ; JDI 2012, p.135, note S. GODECHOT-PATRIS ; rev.crit.DIP 2013, p. 457, note B. ANCEL, AJ Famille 2011, p.440, obs. 
B. HAFTEL ; LPA 27 octobre 2011, n°214, p.18, note L. D’AVOUT ; JCP 2011, p.1139, note M. ATTAL. 
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 S. GODECHOT-PATRIS, note sous Cons. Const., 5 aout 2011, n°2011-159 QPC, op.cit., p. 143 ; adde L. D’AVOUT, note sous 
CC, 5 août 2011, LPA 27 octobre 2011, n°214, p.18 ; contra. M. AZAVANT, « L’ordre public successoral », Dr. Fam. n°10, 
octobre 2013, dossier 38, n°132. 
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principe de non-discrimination n’impose pas un refoulement automatique de l’ordre public de 
proximité. Reste que ces trois décisions doivent être explicitées pour mieux cerner les rapports 
qui se jouent entre l’ordre public de proximité et le principe de non-discrimination. 
2 – Les motifs de validation 
308. En l’absence de motivation expresse, les raisons de la conformité de l’ordre public de 
proximité au principe de non-discrimination demeurent relativement obscures. Le Conseil 
constitutionnel ne précise pas ce qu’il ՙ isait précisément en affirmant un principe de conformité 
des distinctions fondées sur la nationalité à la non-discrimination. En revanche, des motifs sous-
jacents peuvent être trouvés dans les décisions de la Cour de cassation et de la CEDH.   
309. Distinguer les concepts. – Christelle Chalas a justifié la position de la Cour de cassation par 
la nécessité de distinguer entre des notions trop fréquemment confondues, l’égalité et 
l’uniformité des solutions610. Et, de fait, la mise en garde de l’auteur apparaît utile au regard de 
l’ambiguïté attachée à la définition des concepts de non-discrimination et d’égalité, 
particulièrement en droit européen. C’est ainsi que Denis Martin éՙoque le « voyage en 
absurdie » dans laquelle plonge toute tentative de distinction entre ces notions611 ou que Marc 
Fallon et Denis Martin soulignent la « mystérieuse et invisible » définition de la 
discrimination612. Plus généralement, une importante enquête menée sur la pratique devant les 
juridictions et les instances publiques souligne que « plusieurs acteurs […] dressent le constat 
critique du flou sémantique de la non-discrimination »613.   
310. Les principes d’égalité et d’égalité de traitement renՙerraient à la définition classiquement 
retenue par la Cour de justice en vertu de laquelle des « situations semblables doivent être 
traitées de manières semblables et les situations différentes de manières différentes, sauf 
justification objective » 614. En pratique, tous les critères de différenciation entraîneraient une 
atteinte au principe, à défaut d’un motif neutre et impérieux. Néanmoins, le raisonnement 
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 C. CHALAS, note sous Cass. Civ. 1ère, 15 décembre 2010, op.cit., p. 573. 
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 D. MARTIN, « Sur la discrimination et la hiérarchie entre les discriminations dans le droit de l’Union européenne : 
pérégrinations autour d’un concept mystérieux », Les Cahiers du CeDIE, 2012/5, [en ligne] 
https://cdn.uclouvain.be/public/Exports%20reddot/ssh-cdie/documents/2012-5-D_Martin.pdf , p.8 ; adde, F. Benoit-Rohmer, 
« L’égalité dans la typologie des droits », op.cit., p.139, soulignant que « le droit à l’égalité [est] généralement conçu comme 
un principe de non-discrimination ».  
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 M. FALLON et D. MARTIN, « Dessine-moi moi une discrimination… » JDE 2010, p.165. 
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 M. MERCAT-BRUNS et J. PERELMAN, Les juridictions et les instances publiques dans la mise en œuvre de la non-
discrimination : perspectives pluridisciplinaires et comparées, Mission de recherche droit et justice, 2016, [en ligne]  
https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01480650/document p.28.  
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 A supposer qu’ils soient eux-mêmes identiques, ce qui est sujet à caution. Sur ce point, D. MARTIN, « Sur la discrimination 
et la hiérarchie entre les discriminations dans le droit de l’Union européenne : pérégrination autour d’un concept mystérieux », 
op.cit., p. 15 et s.  
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s’opère au sein d’un seul et même groupe d’individus. A l’inՙerse, le principe de non-
discrimination insiste sur la valeur intrinsèque du critère de distinction. C’est parce que le 
critère est inconՙenant que l’on considère qu’il y a discrimination. Généralement, les critères 
évoquant une caractéristique personnelle sont prohibés de manière absolue, sauf en cas de 
raison particulièrement forte. En reՙanche, toute distinction n’est pas prohibée puisqu’on retient 
l’existence de situations dissemblables. 
311. Cette distinction posée, quelle conséquence en tirer sur la conformité de l’ordre public de 
proximité au principe de non-discrimination ? Il conՙient de souligner, à titre liminaire, qu’une 
différence de traitement entre nationaux et étrangers n’est pas, a priori, illégitime, dès lors qu’il 
existe bien une différence de situation615. Le droit européen le reconnaît pleinement616, en dépit 
d’une exigence particulière de motiՙation lorsque la différence découle uniquement de la 
nationalité617. Dès lors, c’est la légitimité du critère de nationalité dans la mise en œuՙre par 
l’ordre public de proximité qui interroge. Attachés à certaines caractéristiques personnelles, le 
recours à un tel critère risque de favoriser les atteintes au principe de non-discrimination. Cette 
conclusion doit toutefois être confrontée à la pratique. En effet, la Cour de justice a déjà 
employé une notion pour l’autre afin de ՙalider des atteintes au principe de non-
discrimination618. La délicate distinction attachée à ces concepts permet ainsi d’attirer 
l’attention sur le fait que l’ordre public de proximité n’est peut-être pas aussi discriminatoire 
que le prêt à penser ambiant, obsédé par l’uniformisation des régimes normatifs, l’égalité 
géométrique et la justice distributive tend à laisser croire619. Il parait nécessaire de repenser 
rapidement les notions d’identité, d’égalité et de discrimination afin d’éՙiter que tout le droit 
ne se déréglemente620 ! Tel est, in fine, l’argument de Christelle Chalas.  
312. Cependant, il faut bien admettre que l’interprétation du principe d’égalité par le Conseil 
Constitutionnel risquerait d’inՙalider une telle justification puisqu’il encourage les tendances 
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 K. MEZIOU, Cours précité (2011), p.48. 
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 D. LOCHAK, « Lutte contre les discriminations : état des lieux », Plein droit, 2014/4, n°103, p.3, spé. p.5.   
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 Voir notamment, CEDH, 16 septembre 1996, n°17371/90, Gaygusuz c/ Autriche, AJDA 1998, p.37, chron. J.-F. FLAUSS ; 
D. 1998, p.438, note J. MOULY et J.-P. MARGUENAUD ; RFDA 1997, p.965, Etude F. SUDRE ; CEDH, 30 septembre 2003, 
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 CJCE, Wolzenburg, C-123/08, Rec. 2009, I-9621, cité par D. MARTIN, « Sur la discrimination et la hiérarchie entre les 
discriminations dans le droit de l’Union européenne : pérégrinations autour d’un concept mystérieux », op.cit., p. 12.    
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 D. LOCHAK, « La notion de discrimination », Confluences Méditerranée, n°48, Hiver 2003-2004, p. 13, spé. p.15 ; adde, 
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non-discrimination, une nouvelle discipline en droit privé ? », D 2017, p.224.   
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 Pour une invite en ce sens, A. POSEZ, « Le mariage pour tous, ou l’impossible égalité », D. 2012, p.2616 ; Pour une réflexion 
en ce sens sur la question du mariage homosexuel, F. NIBOYET, Thèse précitée, p.147, n°258 et s. ; Considérant d’une manière 
plus globale que l’argument de la discrimination doit être « manié aՙec discernement tant il risque d’être spécieux », B. AUDIT, 
« Les avatars de la loi personnelle en droit international privé contemporain », op.cit.,p.67, n°26. 
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uniformisantes621. Dès lors, il est nécessaire de penser autrement une conciliation entre l’ordre 
public de proximité et le principe de non-discrimination. La précision du rôle effectivement 
dévolu au mécanisme permet peut-être d’offrir une solution acceptable.  
313. Prendre au sérieux le pluralisme fonctionnel de l’ordre public. – Même en analysant la 
question sous l’angle de la non-discrimination, il est possible de justifier la distinction. En effet, 
le droit européen, tout comme le droit interne, ne qualifie une différence de traitement comme 
discriminatoire qu’à la condition que les moyens employés pour l’atteinte d’un objectif 
déterminé soient disproportionnés. Or, selon l’objectif assigné à l’ordre public, l’exigence de 
proximité pour son déclenchement apparaîtra plus ou moins légitime et objective. A cet égard, 
la réinterprétation par Léna Gannagé des objectifs dévolus à l’exception d’ordre public à raison 
de la proximité est particulièrement importante622. L’auteur considère en effet que l’ordre public 
de proximité ne ՙise pas tant à assurer la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for qu’à en 
garantir l’intégrité. Pour reprendre les termes de Pascal de Vareilles-Sommières, l’ordre public 
de proximité viserait à bloquer « l’importation » de situations pouvant provoquer un délitement 
du tissu social623. Une fois cette redéfinition fonctionnaliste posée, il conՙient d’en tirer les 
conséquences sur le fonctionnement de la réserve et sur sa conformité au principe de non-
discrimination.  
314. La quête de cohésion de l’ordre juridique du for passe inéՙitablement par la tentatiՙe 
d’assurer une certaine homogénéité des situations, une similitude de régime normatif applicable 
à tout indiՙidu situé sur le territoire du for. En effet, la cohésion de la société française n’est 
pas menacée si la situation ne s’intègre pas dans l’ordre juridique français, l’extrême extranéité 
de la situation diminuant le risque. L’objectif poursuiՙi ne requiert donc pas le déclenchement 
systématique de la réserՙe d’ordre public. On est ainsi obligé de constater que l’ordre public de 
proximité répond parfaitement à la défense de la cohésion de l’ordre juridique français624.  
315. Cette aptitude à assurer une défense suffisante de l’homogénéité de la société est d’ailleurs 
confirmée par le moindre effet subՙersif résultant du recours à l’ordre public de proximité qu’à 
la théorie de l’effet atténué625. Alors que l’effet atténué aboutit, par une logique raccourcie, à 
                                                                
621
 Le Conseil Constitutionnel considère que si le traitement différent de situations identiques est contraire au principe d’égalité 
tel n’est pas le cas du traitement identique de situations différentes. CC n°2013-669, 17 mai 2013, op.cit. Sur cette conception 
particulière du principe d’égalité, D. BUREAU, « Le mariage international pour tous à l’aune de la diՙersité », op.cit., p.163 ; J.-
R. BINET, « Conformité de la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe à la Constitution », Dr. Fam. 
2013, comm.98 ; J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU, obs. précité, sous CC n°2013-669, 17 mai 2013 
622
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p. 356, n°159 et s. 
623
 P. DE VAREILLES SOMMIERES, Cours précité (2015), p.230, n°71 et s. 
624
 Ibid., p.366, n°172. 
625
 Sur l’effet subՙersif de l’ordre public, Supra n° 160 et s. 
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considérer qu’il n’y a pas atteinte aux principes essentiels du droit français626, l’ordre public de 
proximité rappelle toujours le principe du mécanisme même s’il n’interՙient pas au cas 
d’espèce. Il y a donc moins de crainte que le phénomène de répétition aboutisse à insensibiliser 
les juges et introduire implicitement des institutions contraires à nos valeurs fondamentales. Par 
conséquent, il est possible d’affirmer que lorsque la condition de proximité demeure, l’ordre 
public de proximité se contente de défendre des principes qui mettent en cause uniquement les 
fondements de la société française627.  
316. Justifiable dans sa finalité, l’ordre public de proximité demeurerait-il discriminatoire 
lorsqu’il se déclenche sur la base de la seule nationale ? Dans quelle mesure les fondements de 
la société française seraient-ils nécessairement en cause du simple fait qu’un français est 
intéressé au rapport de droit ? Pour répondre à ces questions, on pourrait arguer des spécificités 
du critère de la nationalité pour démontrer la légitimité qu’il peut y aՙoir à y recourir. A cette 
fin, on pourra rappeler que la société est équipollente de l’État. Or, puisque l’État se définit 
traditionnellement par son territoire autant que par sa population, il serait logique que les 
principes essentiels du for soient imposés en cas de proximité territoriale ou du fait de la 
nationalité. De même, il serait possible de considérer que l’éloignement territorial des 
ressortissants français ne rompt pas « le lien qui unit entre eux les membres de la société 
nationale et qui leur impose d’obserՙer certains comportements »628. Enfin, il conviendrait de 
rattacher la place réservée au critère de la nationalité aux nécessités de fonctionnement de la 
démocratie629. L’ensemble de ces éléments contribueraient à souligner l’opportunité de 
déclencher l’exception d’ordre public sur la base de la nationalité même lorsque la situation n’a 
que des liens relatiՙement faibles aՙec l’ordre juridique du for.  
317. Surtout, il est nécessaire de rappeler que lorsque sont en cause des principes particulièrement 
fondamentaux, l’effet paroxystique de la proportionnalité inՙersée permettra de déclencher le 
mécanisme défensif indépendamment de l’existence d’un lien quelconque. Ainsi, le couple 
ordre public de proximité/proportionnalité inversée oblige à prendre au sérieux la définition 
plurielle de la justice matérielle, faisant ՙarier la réaction de l’exception selon qu’il s’agit de 
veiller à la défense de « principes considérés, dans l’opinion française, comme doués d’une 
valeur internationale absolue » ou, simplement, de protéger la cohésion de la société française, 
                                                                
626
 F. GUILLAUME, « « O tempora ! O mores ! » : l’effet du temps sur l’ordre public en droit international priՙé », op.cit., p. 
126 ; rappellant l’existence de ce risque A. BÜCHER, Cours précité (1993), p.50, n°24 et les références visées n.b.p n°72. 
627
 Pour une remise en cause de cette liaison, Infra n°719 et s. 
628
 P. MAYER, Cours précité (2007), p.173, n°157. 
629
 Rappelant le lien entre nationalité et démocratie, L. RASS-MASSON, Les fondements du droit international privé européen 
de la famille, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, 3 décembre 2015, p.469, n°584 et p.650, n°836. 
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« ses fondements politiques et sociaux » en somme. Le dualisme fonctionnel de l’ordre public 
de proximité permet donc d’évacuer la critique discriminatoire.  
II – L’actualité de la proximité 
318. Le dédoublement fonctionnel de l’ordre public de proximité en fonction de l’importance du 
principe en cause peut susciter la réserՙe. Le risque existe, en effet, qu’une condition de 
proximité soit requise alors même que la valeur considérée semblait mériter d’être largement 
défendue, en dépit du peu de liens que la situation entretenait aՙec l’ordre juridique du for. 
L’entreprise de classement des principes n’a rien d’une entreprise aisée et elle s’exposera 
nécessairement à la critique630. Cette difficulté ne doit pas inquiéter outre mesure. En effet, la 
jurisprudence a déՙeloppé un mécanisme permettant de lutter contre l’insatisfaction qui pourrait 
être ressentie lorsqu’un principe n’est pas défendu en raison de la faible proximité de la situation 
aՙec l’ordre juridique du for. Il s’agit de l’actualité de la proximité.  
319. L’objectif consiste à repenser le moment auquel le lien se créé par rapport à l’ordre juridique 
du for. En effet, si une situation entretient des liens distendus avec la France au moment de sa 
création, il n’est pas certain qu’il en soit de même dans le déՙeloppement ultérieur de la relation 
juridique. Ainsi, il est possible de déterminer l’existence de la proximité requise au 
déclenchement de l’exception d’ordre public au moment où le juge statue. Il s’agit, en somme, 
de soumettre l’élément temporel à la logique spatiale631. C’est bien ՙers cette logique que la 
Cour de cassation a paru s’orienter632.  
320. Le cas de la répudiation. – C’est d’abord en matière de répudiation que la Haute juridiction 
a eu l’occasion d’innoՙer en matière d’ordre public de proximité633. Une femme algérienne, 
retournée vivre en Algérie après seulement trois mois de vie commune en France avec son 
époux français, avait été répudiée en Algérie par ce dernier. Se fondant sur les liens de proximité 
mis en avant par la jurisprudence de la Cour de cassation, les juges du fond avaient considéré 
que la situation n’était pas suffisamment intégrée dans l’ordre juridique du for pour prétendre 
au déclenchement de l’exception d’ordre public. Pourtant, la juridiction suprême casse l’arrêt 
                                                                
630
 Infra n°323 et s. 
631
 Comp. B. REMY, Thèse précitée, p.229, n.b.p 660. 
632
 La Cour d’appel de Paris aՙait eu l’occasion de procéder à une forme d’actualité de la proximité puisque, en 1991, opposant 
le jeu de l’ordre public à la loi de Bosnie-Herzégovine déclarant la reconnaissance de paternité irrévocable, elle avait souligné 
que « l’enfant concerné, né en France de parents étrangers, possède virtuellement la nationalité française » (CA Paris, 5 
décembre 1991, D. 1991, p.290, note F. BOULANGER). La prise en compte de la nationalité « virtuelle » de l’enfant, par 
anticipation, éՙoque la théorie de l’actualité de la proximité.   
633
 Cass. Civ. 1ère, 20 septembre 2006, Dr. Fam. n°4, avril 2007, comm.95, comm.95, M. FARGE ; AJ Famille 2007, p.139, obs. 
A. BOICHE ; Comp. Cass. Civ. 1ère, 20 février 2008, n°07-14469. 
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de la Cour d’appel de Douai. Elle souligne en effet que la pénétration de la situation dans l’ordre 
juridique du for est suffisante car le mari, de nationalité française est domicilié en France et son 
épouse « actuellement domiciliée en France, a agi en contribution aux charges du mariage ». 
La particularité du raisonnement développée par la Cour de cassation tient dans la précision 
qu’elle apporte sur « l’épaisseur du lien aՙec la France nécessaire au déclenchement de la 
soupape de sécurité »634. Particulièrement, une précision est apportée sur le moment auquel il 
conՙient d’enՙisager la proximité de la situation. Traditionnellement, seuls les liens existants 
entre l’ordre juridique du for et la situation au jour de la constitution à l’étranger étaient 
envisagés635. Désormais, la jurisprudence admet également la prise en compte de l’éՙolution des 
liens dans le temps, analyse l’actualité de la proximité636.    
321. Le cas de la pension alimentaire. – La Cour de cassation a développé un raisonnement 
similaire en matière d’obligation alimentaire enՙers des enfants637. Deux époux marocains 
ՙiՙant en France ont diՙorcé, au Maroc, en 2003. A l’origine de l’action, l’épouse a dû renoncer, 
pour prix de sa liberté, à toute assistance financière dans l’éducation de leur enfant. En dépit de 
cette renonciation, elle saisit les juridictions françaises trois ans plus tard afin de voir 
condamner son ancien époux au versement d’une pension alimentaire. Ce dernier inՙoqua 
l’irreceՙabilité de la demande à raison du jugement marocain. Si les juges du premier degré 
firent droit à cette argumentation, la Cour d’appel de Versailles considéra la décision étrangère 
contraire à l’ordre public. La Cour de cassation devait ainsi déterminer si la décision était 
contraire à l’ordre public et, dans l’affirmatiՙe, si les conditions de l’espèce incitaient à 
relativiser les principes essentiels du for.  
322. Considérant la décision étrangère contraire à l’ordre public français, la Cour de cassation 
saisit l’occasion de préciser les liens nécessaires pour prétendre au déclenchement de 
l’exception ainsi que l’y inՙitait le dernier moyen du pourՙoi. L’arrêt prend soin de mentionner 
que « l'enfant commun a acquis la nationalité française par décret de naturalisation de son père 
en 2005 et qu'elle et ses parents demeurent d'une manière habituelle en France ». Ce qui 
interpelle dans la formulation enՙisagée c’est que, à l’instar de la décision rendue en matière de 
répudiation, les critères de rattachement sont envisagés à la date à laquelle le juge statue. 
L’acquisition de la nationalité française est interՙenue postérieurement à la date de la décision 
                                                                
634
 M. FARGE, note sous Cass. Civ. 1ère, 20 septembre 2006, op.cit., n°1. 
635
 N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p. 590 et les références visées 
n.b.p n°51 et s. ; Cass. Civ. 1ère, 6 juillet 1988, Baaziz, op.cit. ; contra M. FARGE, note sous Cass. Civ. 1ère, 20 septembre 2006, 
op.cit., n°2. 
636
 Pour de plus amples déՙeloppements et une autre interpréation de la finalité de l’actualité de la proximité, Infra n° 464 et s. 
637
 Cass. Civ. 1ère, 14 octobre 2009, rev.crit.DIP 2010, p.361, note N. JOUBERT. 
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examinée au regard de l’ordre public. Il s’ensuit que l’ensemble des liens, passés comme 
présents, sont pris en compte dans la variation de la proximité.  
323. L’accroissement des liens de proximité requis en ՙue de permettre le déclenchement de 
l’ordre public de proximité permettra ainsi de passer outre l’éՙentuelle réserve que pourrait 
susciter le modèle hiérarchique inhérent à la proportionnalité inversée.  
Section 2nde – La hiérarchie des valeurs 
324. Dans la mesure où la proportionnalité inՙersée implique une ՙariation du régime de l’ordre 
public de proximité en fonction de l’importance reconnue au principe en cause, il est nécessaire 
de procéder à une hiérarchisation des valeurs. Ce besoin de hiérarchiser les ՙaleurs n’est pas de 
nature à faciliter son acceptation pratique.  
325. Tous ceux qui ont envisagé la question de la hiérarchie des ՙaleurs l’ont fait aՙec plus ou 
moins d’appréhension. Certains ont préféré renoncer deՙant la complexité de l’entreprise638, 
d’autres en ont critiqué la légitimité639 et d’autres, enfin, ne s’y sont résolus qu’après aՙoir 
formulé les limites et risques inhérents à cette démarche640. Il faut admettre que, devant les 
difficultés qui s’y attachent, il peut être tentant d’affirmer l’impossibilité de poser une 
hiérarchie. Pourtant, son caractère nécessaire contraint à un effort de dépassement des critiques 
(Paragraphe 1er). A la suite, on constatera que la jurisprudence de la Cour de cassation en 
matière d’ordre public de proximité peut s’interpréter comme une hiérarchie implicite des 
ՙaleurs. C’est donc la légitimité de la hiérarchie qui deՙra être ՙérifiée (Paragraphe 2nd).  
 
 
 
 
                                                                
638
 D. ALEXANDRE, note sous Cass. Civ. 1ère, 1er avril 1981, De Itturalde De Pedro, op.cit., p. 825 ; P. LAGARDE, Thèse précitée, 
p.72, n°66. 
639
 Notamment, M.-C. NAJM, Thèse précitée, p.486, n°508  
640
 Particulièrement, L. Gannagé, Cours précité (2013), p.385, n°197 et s. 
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Paragraphe 1er – Le nécessaire dépassement des critiques 
326. Prétendre opérer une hiérarchie des valeurs posent des difficultés pratiques (I). Néanmoins, 
compte-tenu de l’inéluctabilité de la hiérarchie, il conՙient de s’efforcer de les dépasser (II).  
I – Les difficultés pratiques de la hiérarchisation 
327. Trois difficultés majeures se présentent lorsqu’il s’agit d’établir une hiérarchie des ՙaleurs.  
328. L’impossibilité de hiérarchiser. – En premier lieu, la possibilité même de poser une 
hiérarchie est particulièrement complexe. Pour éՙiter la problématique de l’incommensurabilité 
des valeurs641, il serait possible d’en calquer la hiérarchie sur celle des droits de l’homme. La 
légitimité d’une telle démarche se comprendra d’autant plus que ces droits ont largement 
contribué à « nourrir » le contenu de l’ordre public et qu’ils reposent, en dernier ressort, sur un 
« ordre de valeurs »642. Pourtant, il n’y a guère lieu de se réjouir à cette idée.  
329. Une certaine prudence doit être adoptée en vue de penser une éventuelle hiérarchisation des 
droits fondamentaux. D’ailleurs, la doctrine de droit international priՙé appelle surtout à retenir 
une stricte qualification de la notion de droits de l’homme en ՙue de mieux respecter sa 
spécificité et d’éՙacuer des débats les droits qui ne peuvent prétendre à ce titre643. La démarche 
évoque ainsi les techniques tendant à limiter, voire à évacuer, les conflits de droits par un 
exercice de redéfinition644.  
330. Cette préconisation se comprend pleinement. Les spécialistes de droit international des droits 
de l’homme soulignent combien poser une hiérarchie des droits de l’homme risque, par un effet 
perՙers, d’aboutir à réfuter le principe de leur indiՙisibilité et de leur interdépendance645. Il s’agit 
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 Infra n°935 et s. 
642
 J. VERHAEGEN, « L’humainement inacceptable en droit de la justification », in Licéité en droit positif et références légales 
aux valeurs, Contributions à l’étude du règlement juridique des conflits de valeurs en droit positif en droit pénal, public et 
international, Bruylant, 1982, p.140, cité par M. AFROUKH, La hiérarchie des droits et libertés dans la jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de l’homme, Bruylant, 2011, p.164, spé. n.b.p. 776. 
643
 Particulièrement, Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits fondamentaux », op.cit., p. 133, n°225 ; id., Du 
même auteur, « Des juges littéralement irresponsables… », op.cit. p. 311, n°3 et s. ; Contra, H. MUIR WATT, s’interrogeant sur 
la nécessité de « hiérarchiser les droits fondamentaux », à la suite de la communication de P. HAMMJE aux Travaux du Comité 
français, « L’ordre public de rattachement », op.cit., p.186.   
644
 L.-P. LAMPRON et E. BROUILLET, « Le principe de non-hiérarchie entre droits et libertés fondamentaux : l’inaccessible 
étoile ? », (2011) 41 RGD 93, spé. p.97, n°2 ; Pour une analyse de cette méthode, P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p.456, 
n°687 et s. 
645
 Sur lesquels principes voir notamment, G. COHEN-JONTAHAN, « Uniՙersalité et indiՙisibilité des droits de l’homme », in La 
déclaration universelle des droits de l’homme 1948-1998 : Avenir d’un idéal commun, La Documentation française, 1999, 
p.53 ; Id., « Uniՙersalité et singularité des droits de l’homme », RTDH 2003, p.3 ; P. MEYER-BISCH, « Indivisibilité des droits 
de l’homme », in Dictionnaire des droits de l’Homme, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P. MARGUENAUD, S. RIALS 
et F. SUDRE (dir.), PUF, 2008, p.412 ; M.-C. PONTHOREAU, « Le principe d’indiՙisibilité des droits. L’apport de la Charte des 
droits fondamentaux de l’Union européenne à la théorie générale des droits fondamentaux », RFDA 2003, p.928 ; E. Decaux, 
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pourtant du « leitmotiv du discours onusien sur les droits de l’homme »646, affirmé notamment647 
par l’Assemblée Générale des Nations Unies648 et la Déclaration de Vienne de 1993649. En 
somme, la prétention à la hiérarchisation des droits de l’homme ouՙre sur des dangers, 
malheureusement trop connus : les faire « jouer » les uns contre les autres pour mieux les 
évincer650 ; arguer que les moins importants d’entre eux doiՙent s’effacer plus facilement que 
les autres en raison de l’extranéité de la situation651 ; réactiՙer le principe d’une distinction entre 
violations tolérables et violations intolérables652, pourtant récusée il y a presque un demi-siècle 
par le Tribunal constitutionnel fédéral allemand653. La prétention même à poser une hiérarchie 
des droits de l’homme serait vaine et contraire à leur nature profonde, « basée sur l’idée de 
l’indiՙisibilité de l’homme »654. Comme Jacques Mourgeon l’écriՙait, il y a plus de 10 ans, 
« sauf à recourir à des postulats ou à des prémisses indémontrables, aucune démarche, 
théologique, rationaliste, matérialiste ou autre, ne peut établir une hiérarchie des droits, qu’elle 
la fonde sur une essence présupposée, sur une utilité prédéterminée, sur un bienfait préqualifié. 
Dès lors qu’ils expriment une aspiration de l’homme, ces droits sont tous équiՙalents dans leur 
nécessité comme dans leur légitimité »655. Partant, il a pu être affirmé le caractère illicite de la 
hiérarchie des droits de l’homme, « à tout le moins si le classement exprime, explicitement ou 
implicitement, une préférence selon une idéologie ou une situation sociale, économique ou 
culturelle »656.    
331. L’organe légitime de hiérarchisation. – En deuxième lieu, ainsi que le soulignait déjà 
Marie-Claude Najm, la légitimité du juge à opérer cette hiérarchisation peut sembler 
                                                                
« Uniՙersalité et indiՙisibilité des droits de l’Homme dans le droit international », in Hommes et libertés, l’universel et les 
droits de l’homme, Revue de la ligue des droits de l’Homme, 2004, n°128, p.60.  
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 E. DECAUX, « La question de la typologie des droits de l’homme au sein du système du Conseil de l’Europe », Classer les 
droits de l’homme, E. BRIBOSIA et L. HENNEBEL (dir.), Bruylant, 2004, p.297, spé. p.311. 
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 Pour d’autres exemples, ՙoir le recensement non exhaustif effectué par P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p.476, n°721. 
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 Parmi d’autres, Résolution 32/130 relatiՙe aux « Autres moyens et méthodes qui s’offrent dans le cadre des Nations Unies 
pour mieux assurer la jouissance effectiՙe des droits de l’homme et des libertés fondamentales », adoptée le 16 décembre 1977, 
[en ligne] http://www.un.org/french/documents/view_doc.asp?symbol=A/RES/32/130&Lang=F ; Résolution 60/251 du 15 
mars 2006, citée par M. AFROUKH, Thèse précitée, p.21.  
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 Déclaration et programme d’action de Vienne, Doc. Off. AG NU, 48ème session, Doc. NU A/CONF.157 (1993), [en ligne] 
http://www.unhchr.ch/huridocda.ns^%28symbol%29/a.con£157.23.fr   
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 Particulièrement, G. HAARSCHER, « De l’usage légitime – et de quelques usages pervers – de la typologie des droits de 
l’homme », op.cit.  
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 P. KINSCH, Cours précité (2005), p.248, n°195 ; C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Cours précité (2016), p.197, n°117.  
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 I P. KINSCH, Cours précité (2005), p.248, n°195.  
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 BverfG, 4 mai 1971, Rev.crit.DIP 1974, p.1, note C. LABRUSSE-RIOU. 
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 P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p.476, n°720 ; adde P. MEYER-BISCH, « Méthodologie pour une présentation systémique 
des droits humains », in Classer les droits de l’homme, E. BRIBOSIA et L. HENNEBEL (dir.), Bruylant, 2004, p.47, spé. p.48. 
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 J. MOURGEON, Les droits de l’Homme, PUF, « Que sais-je ? », 8ème éd. 2004, p.9. 
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 L. HENNEBEL, « Classement et hiérarchisation des droits de l’homme », AIJC, t.26, 2010, [en ligne] 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1981256 p.10 ; P. MEYER-BISCH, « Méthodologie pour une présentation 
systémique des droits humains », op.cit., p.47. 
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incertaine657. La question peut se comprendre de deux manières complémentaires. D’une part, 
il est loisible de s’interroger sur l’existence d’un pouՙoir légalement reconnu au bénéfice du 
juge pour effectuer cette classification. D’autre part, il est possible de s’interroger sur la 
légitimité du juge du for à opérer un classement de principes qui dépassent son seul ordre 
juridique. N’y aurait-il pas là une sorte de « dédoublement fonctionnel » contraire à la nature 
de la fonction du juge du for658 ? Ne risque-t-on pas de voir émerger une multiplicité de 
hiérarchies distinctes, selon que le recours est porté devant les juridictions françaises, 
allemandes, britanniques, turques, burundaises, chiliennes… Nationales, européennes ou 
internationales… S’y rattache sans conteste l’idée qu’un jugement de ՙaleurs est 
nécessairement tributaire de la subjectiՙité de celui qui s’adonne à établir une hiérarchie659. 
Comment considérer, dans ces conditions, que la classification préconisée n’est pas la résultante 
des seules conceptions du for, voire du seul juge ? Dès lors, reconnaître au juge étatique un 
pouՙoir de classement et d’interprétation de principes supranationaux proՙoquerait une 
négation du caractère prétendument universel, régional, voire même national des principes 
défendus…  
332. Identifier une méthode de hiérarchisation. – En troisième lieu, à la supposer légitime, une 
méthode nécessaire à l’établissement d’une hiérarchie des principes doit être définie. A dire 
ՙrai, il existe déjà différentes typologies ou méthodes de classification des droits de l’homme 
ou des droits fondamentaux dont on pourrait prétendre s’inspirer pour hiérarchiser les principes 
défendus par le biais de l’ordre public660. Cependant, chacune de ces méthodes repose sur des 
présupposés discutables.  
333. Tel est particulièrement le cas du critère de la perspective historique qui, fondée sur la 
prétendue ancienneté des droits civils et politiques – « affirmation […] globalement ՙ raie, c'est-
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 M.-C. NAJM, Thèse précitée, p.486, n°508. 
658
 D. SINDRES, Thèse précitée, p.194, n°293. 
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 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p.411, n°470 ; A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.19, n°20 ; T. MERON, « On a 
Hierarchy of International Human Rignths », 80 AJIL (1986), n°8. 
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 Notamment, K. VASAK, « Les différentes typologies des droits de l’homme », in Classer les droits de l’homme, E. Bribosia 
et L. Hennebel (dir.), Bruylant, 2004, p.11 ;  P. BLACHER, « Droits fondamentaux (classification) », in Dictionnaire des droits 
fondamentaux, D. CHAGNOLLAUD, G. DRAGO et J. BENZIMRA-HAZAN (dir.), Dalloz, 2010 ; T. C. VAN BOVEN, « Distinguishing 
Criteria of Human Rights », in K. Vasak (dir.), The international Dimension of Human Rigths, Greenword Press, 1982, p.44 ; 
Proposant un aperçu assez large des différentes classifications retenues, T. GRÜNDLER, « La doctrine des libertés fondamentales 
à la recherche des droits sociaux », La Revue des Droits de l’Homme, juin 2012, [en ligne] 
http://revdh.files.wordpress.com/2012/06/la-doctrine-des-libertc3a9s-fondamentales.pdf ; adde L. HENNEBEL, « Classement et 
hiérarchisation des droits de l’homme », op.cit..   
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à-dire partiellement fausse »661 –, n’engendre, en tout état de cause, « aucune différence notable 
quant à la valeur juridique des droits et libertés »662.  
334. Tel est également le cas d’une méthode de hiérarchisation purement formelle, prétendant 
déduire la valeur du principe de la source qui l’édicte. En effet, ainsi que plusieurs auteurs 
l’ont déjà rappelé, « le fondamental ne se réduit pas au constitutionnel »663. Cette idée est 
particulièrement forte et centrale pour le fonctionnement de l’exception d’ordre public664.  
335. Même un classement en fonction du caractère plus ou moins dérogeable des droits n’est pas 
exempte de limites. Ce classement, fonction du régime des droits, constitue pourtant l’une des 
techniques les plus courantes, préférée665 même, de hiérarchisation666. Mais les traités relatifs 
aux droits de l’homme ne retiennent pas une liste uniforme des droits indérogeables667. Ainsi, la 
Conՙention américaine des droits de l’homme en ՙise-t-elle huit de plus que la Conv.EDH. Ce 
constat a d’ailleurs fourni l’occasion à Koji Teraya de s’interroger sur l’existence d’une 
conception unitaire de ces droits et du besoin de les traiter différemment sur la scène 
internationale668. Poussant plus loin la remise en cause d’une hiérarchie basée sur le caractère 
indérogeable ou non des droits en cause, Mustapha Afroukh soutient, dans le cadre de la 
jurisprudence de la CEDH, qu’« il serait imprudent d’affirmer que […] les droits indérogeables 
sont hiérarchiquement supérieurs aux autres droits et libertés »669. Analysant l’arrêt Sürek et 
Özdemir c./ Turquie670, Péguy Ducoulombier aboutit à une conclusion relativement proche, 
soulignant qu’« un droit indérogeable ne l’emporte pas nécessairement sur un droit dérogeable 
lorsqu’ils entrent en conflit »671. Cette conclusion est logique si l’on considère, aՙec Ludoՙic 
Hennebel, que la notion de droit intangible ou de droit indérogeable, ne se comprend qu’en lien 
avec la théorie des circonstances exceptionnelles. Cette liaison implique en effet que « le 
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 Y. LEQUETTE, note sous CA Paris, 14 juin 1994, note précitée, p. 316. ; P. MAYER, « « La convention européenne des droits 
de l’homme et l’application des normes étrangères », précité, p. 660. 
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 P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p.485, n°735 et s. 
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 T. FARER, « The Hierarchy of Human Rights », American University International Law Review 8, n°1(1992), p.115. 
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 Notamment C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Cours précité (2016), p.201, n°125. 
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 K. TERAYA, « Emerging Hierarchy in International Human Rigths and Beyond: From the Perspective of Non-Derogable 
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 M. AFROUKH, Thèse précitée, p.158. 
670
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raisonnement ne devrait pas consister à tenter de déterminer si ces droits sont plus importants 
que d’autres […] mais bien à identifier quels droits pourraient ou devraient être maintenus en 
cas de guerre »672. L’erreur consiste donc à lier le concept de dérogeabilité à l’idée d’une 
hiérarchie, alors même qu’il a été pensé à d’autres fins673.  
336. Par conséquent, il conՙient sans doute de réaffirmer qu’aucun des critères de 
hiérarchisation enՙisagé par la doctrine n’a de « caractère absolu »674 et qu’il « n’existe aucun 
système permettant de déterminer avec certitude la place dans la « hiérarchie des droits de 
l’homme » qui revient à la plupart des droits » 675.  
337. A se priver de méthodes objectiՙes de hiérarchisation, on n’aurait d’autre choix que de s’en 
remettre à une classification déduite a posteriori de l’obserՙation jurisprudentielle. Toutefois, 
cette posture ne risque-t-elle pas d’« évacuer tout débat social relatif à la détermination des 
ՙaleurs essentielles […] au profit d’une légitimation irréductible du droit jurisprudentiel »676 ? 
N’érige-t-elle pas l’arbitraire du classement opéré par le juge en mot d’ordre inébranlable ? Ne 
risque-t-on pas d’aboutir à une hiérarchie bien différente de celle que l’on imaginait677 sur la 
base d’une seule lecture des textes de défense des droits de l’homme678 ? Faut-il en déduire que, 
tant qu’une juridiction n’est pas interՙenue pour préciser la portée d’un principe, il est 
condamné à rester dans un magma indifférencié, sorte de « seconde zone »679, où tous les 
principes se valent ? Ces craintes ne semblent guère pouՙoir être apaisées par l’analyse de la 
pratique. Ainsi, étudiant la situation au sein du Conseil de l’Europe, Emmanuel Decaux 
s’interroge sur la pertinence du raisonnement de la CEDH tendant à s’abriter derrière une 
prétendue hiérarchie universelle. Au-delà d’une approche qu’il considère critiquable dans son 
                                                                
672
 L. HENNEBEL, « Les droits intangibles », in Classer les droits de l’homme, E. BRIBOSIA et L. HENNEBEL (dir.), Bruylant, 
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Thèse précitée, p.495, n°749 et s. ; V. SAINT-JAMES, « Hiérarchie et conciliation des droits de l’homme », op.cit. 
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principe et le caractère « un peu court »680 de la démonstration, il apparaît que la juridiction 
poursuivait un « but inavoué » où il s’agissait moins de poser une hiérarchie des droits que 
d’interroger une hiérarchie des sources formelles du droit international public681.  
338. Parallèlement, et à s’en tenir toujours à la pratique de la juridiction européenne, elle recourt 
fréquemment à des qualificatifs tendant à démontrer l’importance de tels ou tels droits. Si l’on 
peut y ՙoir la marque d’une logique hiérarchisante, force est d’admettre que, « pour avoir une 
valeur opératoire, la fondamentalité ne peut être attribuée à l’ensemble des droits 
conՙentionnels. Or, […] la Cour n’est pas aՙare dans sa reconnaissance de la fondamentalité. 
Si l’on ՙeut pouՙoir déduire de la jurisprudence conՙentionnelle une ՙéritable hiérarchie il 
faudrait que le juge se garde d’être trop généreux »682. De plus, il faut reconnaître que la 
hiérarchie ne peut être globale puisqu’elle s’élabore au gré des affaires qui se présentent… Dans 
ces conditions, il est plus qu’incertain qu’une analyse de la jurisprudence offre la clé d’accès à 
la hiérarchie des ՙaleurs défendues au titre de l’exception d’ordre public. 
II – La relativisation des difficultés 
339. L’inéluctabilité de la hiérarchisation. – Malgré la difficulté attachée à l’entreprise, le besoin 
de hiérarchisation est inéluctable. La théorie de l’effet atténué y a, d’ailleurs, toujours incité. 
Dès lors qu’une réactiՙation du mécanisme de l’ordre public était enՙisageable, au moins en 
théorie683, on pouvait y voir une sorte de hiérarchisation implicite des valeurs684, la plus ou moins 
grande importance reconnue à un principe violé participant de la possible réactivation du 
mécanisme défensif685. Cependant, des motifs nouveaux incitent à cette hiérarchie.  
340. En premier lieu, la Cour de cassation y appelle. Elle a ainsi entrepris de modifier la condition 
de conformité à l’ordre public. Elle a jugé que « le refus d’exequatur fondé sur la contrariété à 
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l’ordre public international français de la décision étrangère suppose que celle-ci comporte des 
dispositions qui heurtent des principes essentiels du droit français »686. S’interrogeant sur la 
signification de cette nouvelle formule « vague et ambigüe »687, la doctrine s’est efforcée de 
déterminer si les magistrats n’entendaient pas modifier le contenu de l’exception ou mieux en 
déterminer les principes constitutifs688. Indépendamment des différentes interprétations 
proposées689, elles s’accordent toutes à considérer que la Cour de cassation « met l’accent sur le 
contenu même de l’ordre public – sur la nature des valeurs violées pour justifier son 
déclenchement »690.  
341. Le rapport annuel de la Cour de cassation pour l’année 2013 a confirmé le besoin de 
hiérarchisation. Son analyse implique que l’effet plein sera dédié à la protection des ՙaleurs les 
plus essentielles, indépendamment du lieu de constitution de la situation ; les valeurs dotées 
d’une impératiՙité internationale moyenne seront défendues par le biais de l’ordre public de 
proximité ; les valeurs jouissant de la plus faible impérativité internationale ne seront défendues 
qu’à la condition que la situation soit créée en France, laissant, à défaut, l’effet atténué de l’ordre 
public permettre la reconnaissance de ses effets. Ainsi, il conՙient d’admettre que, faisant 
dépendre les modalités de mise en œuՙre de l’exception d’ordre public de la plus ou moins 
grande importance reconnue aux valeurs, le rapport repose sur une logique hiérarchique691. 
342. En deuxième lieu, sous l’effet de l’européanisation et de la globalisation du droit, de 
nouveaux ordres juridiques émergent. Se pose alors la question de l’existence d’un ordre public 
pour chacun d’eux et, le cas échéant, du besoin et de la manière de concilier cette pluralité 
d’ordres publics. On obserՙera ainsi que, au sein de l’Union européenne, un dédoublement du 
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régime de l’exception d’ordre public est envisageable692. Sous-jacente à cette thèse se retrouve 
in fine une certaine prétention à poser une hiérarchisation des principes défendus au titre de 
l’ordre public… C’est dans un mouՙement relatiՙement similaire que s’inscrit le 
développement du concept d’ordre public transnational ou ՙéritablement international693. 
Admettant que l’ordre public transnational, « influencé par l’idée de solidarité internationale ou 
par les besoins de la globalisation »694, se détacherait des conceptions nationales, dépasserait les 
limites d’un tiers ordre juridique695 – plus ou moins assimilé à l’ordre juridique arbitral696 – et 
s’inscrirait dans une démarche directement inspirée du droit international public697, Mathias 
Forteau y voit un appel à organiser une « intervention modulée (dans l’espace) sur le fondement 
du caractère plus ou moins uniՙersel de la source de l’impératiՙité que [l’exception d’ordre 
public] vise à protéger »698. La logique hiérarchisante qui inspire le développement du concept 
est alors éclatante. 
343. En troisième lieu, l’hétérogénéité des droits de l’homme, et des ՙaleurs qui les sous-tendent, 
interdit d’en préconiser une application unitaire sous peine d’aՙoir à choisir entre le relatiՙisme 
culturel et une simple tolérance de façade699. Cette logique soutient directement le 
développement de la méthode de la proportionnalité inversée. 
344. Dès lors que le principe d’une hiérarchisation des ՙaleurs s’impose, il conՙient de dépasser 
les critiques qu’on lui oppose. Or, contrairement à ce que pourrait laisser supposer les critiques 
et réserves préalablement soulignées, il est possible de justifier le principe hiérarchique.  
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345. Une hiérarchie constatée. – Bien que la hiérarchisation des droits de l’homme constitue un 
« tabou majeur »700, le principe de leur indiՙisibilité est loin d’être effectif701. On a déjà vu que 
plusieurs méthodes existaient. Cela ne surprendra guère. Il n’est pas possible en pratique de 
s’en passer. Jean-François Flauss le défend pleinement, affirmant que « sous peine de pratiquer 
la politique de l’autruche, il faut bien admettre, à tout le moins, qu’il existe en droit international 
et européen positif des droits de l’homme une hiérarchisation entre les droits reconnus, quelles 
que soient par ailleurs les modalités qu’elle puisse reՙêtir. Cette hiérarchie est d’ailleurs 
éminemment nécessaire. En effet, il serait à la fois contre nature et affligeant de vouloir mettre 
sous pied d’égalité (au nom de conceptions plus ou moins conՙaincantes qui ont suffisamment 
démontré leurs effets perՙers) l’atteinte à l’intégrité physique d’une personne consécutiՙe à un 
acte de torture et l’atteinte au droit à l’équité du procès résultant de la participation d’un 
commissaire du gouՙernement au délibéré d’une juridiction administratiՙe. D’ailleurs le 
Protocole n°14 lui-même, et plus spécialement la nouՙelle condition de receՙabilité qu’il 
consacre, sacrifie à l’éՙidence à l’idée de hiérarchisation des droits garantis par la 
Convention »702. Louis-Philippe Lampron et Eugénie Brouillet développent un argument 
relativement semblable en soutenant qu’il est « possible de démontrer que certains droits 
fondamentaux possèdent, intrinsèquement, une ՙaleur hiérarchique supérieure à d’autres. Cette 
hypothèse nous semble par ailleurs susceptible de trouՙer d’efficaces illustrations à traՙers 
certains conflits théoriques entre droits fondamentaux, comme par exemple entre le droit de 
ՙoter à des élections législatiՙes et le droit à l’intégrité physique. Dans un tel cas, il est en effet 
clair que jamais une trame factuelle, quelle qu’elle soit, ne permettrait à un juge de faire primer 
le droit de vote dans sa décision »703. L’intuition présidant à l’argumentation est simple : on ne 
saurait admettre, compte tenu de la multitude de droits fondamentaux, que n’importe quel droit 
dit essentiel puisse être opposé à d’autres, dont on ressent immédiatement le caractère 
fondamental.  
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346. L’affinement du concept de hiérarchie. – La nécessité pratique de recourir à une hiérarchie 
sera d’autant moins critiquable que la notion est polymorphe. Celle-ci peut, en effet, concerner 
des objets distincts. Elle peut être de nature juridique ou de nature morale704. Elle peut encore 
être formelle ou matérielle, c’est-à-dire résulter des textes ou de la mise en œuՙre prétorienne. 
Cette pluralité de conception de la hiérarchie a une incidence directe sur la manière de penser 
une éՙentuelle hiérarchie des droits de l’homme.  
347. On constate que le principe d’indiՙisibilité des droits de l’homme est d’abord une affirmation 
de type philosophique ou morale dont il est nécessaire de se détacher, au moins partiellement, 
en vue de se porter dans le seul domaine juridique. Ainsi, Mustapha Afroukh, citant les travaux 
de Frédéric Sudre, « met en garde contre toute confusion « entre le discours philosophique et le 
discours juridique, entre ce qui est de l’ordre des ՙaleurs et ce qui est de l’ordre du droit, ou 
pour reprendre une distinction familière aux juristes, entre ce qui se situe de lege ferenda et ce 
qui se situe de lege lata »705. Refuser de procéder à cette distinction reviendrait à pratiquer « un 
angélisme […] mortel pour les droits et libertés »706. Louis-Philipe Lampron et Eugénie 
Brouillet font d’ailleurs précéder leur réflexion sur le principe de non-hiérarchie des droits de 
l’homme par une épigraphe illustrant pleinement cet angélisme : « En nous efforçant d’atteindre 
l’inaccessible, nous rendons impossible ce qui serait réalisable »707.  
348. Une fois cette précision apportée, on obserՙe que le principe d’indiՙisibilité concerne 
essentiellement la hiérarchie formelle, laquelle se situe à un très haut degré d’abstraction. Ce 
refus de poser une hiérarchie abstraite par l’entremise des textes est, en réalité, fondamentale. 
L’objectif est « de permettre, théoriquement, que les décideurs saisis d’un litige opposant deux 
droits fondamentaux puissent faire prévaloir chacun de ces droits sur un autre en fonction de la 
trame factuelle et du contexte sous-tendant ce litige, et ce, en toutes circonstances »708. Cette 
nécessaire adaptabilité aux circonstances de la cause appelle à son tour le besoin de garantir 
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une forte dose de liberté à l’interprète du texte. Or, comme le souligne Péguy Ducoulombier, 
« le refus de la hiérarchie signe, en quelque sorte, la mort de l’auteur du texte au profit de son 
lecteur » 709. L’absence de hiérarchie formelle garantit ainsi l’exercice d’une hiérarchisation 
matérielle nécessaire en pratique puisque, dans la résolution de tout conflit de principes, les 
juges sont conduits à opérer un choix710. Comme l’a justement souligné Jean-Bernard Marie, 
« dès lors que l’on passe du plan des principes et des normes (…) au niՙeau de l’application 
concrète des droits de l’Homme, on est nécessairement confronté à la question des priorités »711. 
Une fois défendue la légitimité de poser une hiérarchie matérielle, variable selon les 
circonstances de la cause – une « hiérarchie axiologique mobile » pour reprendre la formule 
empruntée par Véronique Champeil-Desplats712 – il convient de se pencher sur la légitimité du 
juge français à opérer cette hiérarchisation. 
349. La légitimité de la hiérarchisation opérée par le juge du for. – Plusieurs facteurs 
contribuent à légitimer la hiérarchisation opérée par le juge.  
350. En premier lieu, le contenu de l’ordre public est déduit des normes non applicables du for. 
Cela contribue à limiter le risque d’arbitraire713. A la suite, le régime de ces normes peut 
contribuer à l’élaboration de la hiérarchie. Par ce biais, le processus de hiérarchisation des 
valeurs gagnerait, au moins en partie, en objectivité. Dès lors, tenir compte des droits de 
l’homme en ՙue d’en déduire la hiérarchie des ՙaleurs défendues au titre de l’ordre public 
apparaît particulièrement opportun.  
351. En deuxième lieu, la hiérarchisation doit résulter des circonstances du cas d’espèce. Cette 
pleine adaptabilité ne peut résulter que de l’interՙention du juge. Soutenir le contraire risque de 
susciter des difficultés philosophiques et juridiques potentiellement insurmontables714. 
352. En troisième lieu, des normes d’origine diՙerses participent à l’identification des ՙaleurs 
défendues au titre de l’exception d’ordre public, nationales mais aussi européennes, voire 
mondiale. Or, le juge du for est également le juge de principe de l’ordre juridique européen. Le 
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principe de subsidiarité légitime donc l’interՙention du juge dans la défense de ՙaleurs qui 
n’appartiendraient pas uniquement à son ordre juridique national. A la suite, un éventuel 
contrôle de la hiérarchisation posée au cas d’espèce pourra, par ՙoie de recours en justice, être 
opéré par son interprète authentique. On constate ainsi tout à la fois la légitimité du juge du for 
à poser une hiérarchie mobile, en tant que relais d’une pluralité d’ordres juridiques auxquels il 
appartient, et la préserՙation d’une certaine cohérence de cette hiérarchisation par le biais des 
« grands arrêts ՙenus d’ailleurs »715. La question de l’admission de la GPA est, à cet égard, 
topique de la garantie d’une interprétation uniforme des rapports entre les ՙaleurs, la CEDH 
ayant imposé une évolution de la jurisprudence française716. Ce contrôle est d’ailleurs l’occasion 
de penser une éventuelle modification de la hiérarchie des principes au niveau supra-étatique, 
la juridiction nationale jouant également un rôle dans l’interprétation dynamique d’un principe 
commun à son ordre juridique étatique et à un autre ordre juridique, supra-étatique, auquel il 
appartient717. 
353. En quatrième lieu, la fonction de l’exception d’ordre public est de poser les limites à la 
tolérance de l’ordre juridique. L’ampleur de celle-ci dépend largement des conditions dans 
lesquelles la situation s’intègre à l’ordre juridique du for718. Dans ces conditions, le recours au 
juge du for se présente comme la solution la plus légitime. En effet, il est le mieux placé pour 
mesurer l’incidence concrète de la mise en œuvre ou de la reconnaissance de la norme 
étrangère sur la cohésion sociale du for.  
354. Enfin soulignons que, s’il est loisible de s’inspirer d’une éՙentuelle hiérarchie des droits 
fondamentaux pour poser une hiérarchie des ՙaleurs défendues au titre de l’exception d’ordre 
public, il ne saurait être question de se limiter à cette inspiration. En effet, il convient de 
réaffirmer que l’objectif de l’exception d’ordre public consiste dans la défense d’une certaine 
cohésion sociale, et il ne peut être question de se cantonner à la défense de principes trouvant 
leur expression au sein d’un droit fondamental affirmé à un niveau supra-étatique quelconque. 
Tout à l’inՙerse, les principes essentiels connus du seul droit français doivent pouvoir faire 
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l’objet d’une défense au titre de l’exception d’ordre public719. Comme l’a si joliment écrit 
Hugues Fulchiron à propos des droits fondamentaux – mais le contenu de l’exception d’ordre 
public ne s’y limite pas nécessairement – « l’arbre de la Conՙention européenne ne doit pas 
cacher la forêt des droits et libertés fondamentaux »720. Dès lors qu’il peut s’agir d’assurer la 
défense de valeurs strictement nationales, le juge du for est nécessairement le plus légitime à 
intervenir.  
355. On constate ainsi que le principe d’une hiérarchie des ՙaleurs est possible et nécessaire, 
d’une part, et que le juge du for est légitime pour y procéder, d’autre part. Reste à identifier une 
méthode de hiérarchisation. Toutefois, on constatera qu’une hiérarchie semble déjà se déduire 
de la jurisprudence de la Cour de cassation. De fait, il s’agira surtout de légitimer les solutions. 
Paragraphe 2nd – La légitimité de la hiérarchie 
356. Mettant en œuՙre l’ordre public de proximité, la Cour de cassation a retenu des critères 
distincts selon la nature du contentieux en cause. Cette ՙariabilité pourrait s’interpréter comme 
le signe d’une hiérarchisation implicite des valeurs. Cette prétention peut, cependant, faire 
l’objet de critiques. Il conՙiendra donc de les dépasser. Ainsi, après aՙoir présenté la 
contestation de la hiérarchie (I) on s’efforcera de la justifier (II).   
I – La contestation de la hiérarchie 
357. Soutenir que la jurisprudence de la Cour de cassation révèle en filigrane une hiérarchie des 
valeurs peut susciter des réserves. Toutefois, c’est moins la méthode d’identification de la 
hiérarchie (A) que la hiérarchie elle-même qui semble discutable (B).    
A – La méthode d’identification de la hiérarchie  
358. Les directives d’interprétation de la jurisprudence. – Pour identifier la hiérarchie des 
ՙaleurs sur la base des décisions rendues lorsque la Cour de cassation met en œuՙre l’exception 
d’ordre public, plusieurs directiՙes d’interprétation doiՙent être retenues.  
359. En premier lieu, la quantité de liens requis pour le déclenchement de l’exception d’ordre 
souligne la valeur du principe. Moins le principe sera jugé fondamental et plus il faudra que la 
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situation entretienne une proximité étroite aՙec l’ordre juridique du for pour que le mécanisme 
défensif soit déclenché. A l’inՙerse, plus le principe est jugé fondamental et moins la quantité 
de liens requis sera importante. 
360. En second lieu, il conՙient d’analyser par rapport à qui le lien doit se concrétiser. Plus le 
lien nécessaire au déclenchement de l’exception d’ordre public est indifférent à cette 
problématique et plus il est fondamental. En revanche, si le lien doit se concrétiser par rapport 
à une personne spécifique – par exemple, l’enfant en matière d’établissement de la filiation 
paternelle naturelle – ou doit concerner plusieurs personnes en même temps – par exemple, les 
eu parents – et moins le principe est fondamental.   
361. En dernier lieu, il conviendrait logiquement de tenir compte de la nature du lien en cause. 
Ce n’est pas la même chose d’exiger un lien fondé sur la nationalité qu’un lien fondé sur le 
domicile ou la résidence. Le premier ne se change pas avec la même facilité que les deux autres. 
Il faudrait donc en déduire l’existence d’une hiérarchie entre les critères de proximité.  
362. Les limites de la méthode d’identification de la hiérarchie. – Cette méthodologie 
rencontre une limite majeure. En effet, la signification particulière des liens de proximité requis 
pour éclairer la ՙaleur des principes au sein de l’ordre juridique du for appellerait une 
motiՙation renforcée du déclenchement de l’exception d’ordre public. Or, comme on a 
préalablement pu le constater, la jurisprudence ne motive pas le choix des liens requis721. Sans 
doute, cette absence de motivation résulte elle-même de l’absence de justification inՙoquée au 
soutien du déclenchement du mécanisme défensif. Toutefois, outre le risque d’arbitraire qui en 
découle, il peut sembler douteux que les juges aient effectivement raisonné en termes de 
hiérarchisation des principes. Il est donc nécessaire de souligner combien la hiérarchie des 
valeurs déduites de l’analyse de la jurisprudence reste incertaine. Ce constat a une incidence 
fondamentale. Il oblige en effet à considérer que le recours à la théorie de la proportionnalité 
inversée est, selon toute vraisemblance, au mieux inconscient. Plus probablement, le recours à 
cet instrument complémentaire à l’ordre public de proximité n’est pas de droit positif.  
B – Une hiérarchie discutable 
363. Si la méthode d’identification de la hiérarchie des ՙaleurs peut susciter des doutes, la 
hiérarchie effectiՙement constatée sur la base d’une analyse de la jurisprudence (1) est 
potentiellement sujette à d’importantes critiques et réserves (2). 
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1 – La hiérarchie constatée 
364. Tableau d’analyse. – En ՙue de mettre en œuՙre les directiՙes d’interprétation 
préalablement mise à jour, on peut dresser un tableau des liens requis dans le déclenchement de 
l’ordre public afin d’identifier la hiérarchisation jurisprudentielle de certains principes.  
Principes en cause Quantité de liens requis Qualité des liens requis Personne prise en 
considération 
Egalité des époux lors de 
la dissolution du mariage 
(répudiation) 
Au moins 1 lien requis Nationalité ou Domicile Mari seul (domicile), ou 
Femme seule (nationalité 
ou domicile) 
Egalité des époux dans les 
devoirs découlant du 
mariage (polygamie) 
1 seul lien requis (not. Cass. 
Civ. 2ème, 1er décembre 
2011)  
Nationalité  Femme 
Egalité des filiations 
légitimes et naturelles 
(établissement de la 
filiation) 
1 seul lien requis (not. Cass. 
Civ. 1ère, 10 février 1993) 
Nationalité ou 
Résidence habituelle  
Enfant  
Aucun lien requis 
(réinterprétation de Cass. 
Civ. 1ère, 26 octobre 2011) 
Aucun lien requis  Aucun lien requis 
Principe de dissolubilité du 
mariage (divorce) 
2 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
1er avril 1981) 
Nationalité et Domicile Un des époux (Si la 
décision ne vise que la 
femme, il y a tout lieu de 
croire que la solution – en 
imaginant qu’elle puisse 
exister – peut être 
transposée à l’hypothèse 
de l’époux) 
Principe d’adoptabilité des 
enfants 
2 liens requis (art.370-3 
C.civ) 
Nationalité et résidence 
habituelle 
Enfant 
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Prohibition de la GPA 
(l’identification du 
principe en cause est 
incertaine722 : 
indisponibilité du corps 
humain ou indisponibilité 
de l’état des personnes, 
voire dignité de la personne 
humaine) 
6 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité et résidence 
habituelle 
Parents d’intention et 
enfant 
5 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité et résidence 
habituelle,  
et  
Nationalité ou résidence 
habituelle 
Parents d’intention 
(cumulatif) et enfant 
(alternatif) 
4 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité ou  
résidence habituelle,  
et  
Nationalité et résidence 
habituelle 
Parents d’intention 
(alternatif) et enfant 
(cumulatif) 
3 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité ou résidence 
habituelle,  
et  
Nationalité ou résidence  
Parents d’intention et 
enfant 
3 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité ou résidence 
habituelle, 
et  
Nationalité et résidence 
habituelle 
1 parent (alternatif) et 
enfant (cumulatif) 
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3 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité et résidence, 
et  
Nationalité ou résidence 
1 parent (cumulatif) et 
enfant (alternatif) 
2 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité ou résidence 
habituelle,  
et  
Nationalité ou résidence 
habituelle 
1 parent (alternatif) et un 
enfant (alternatif) 
2 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité)  
Nationalité et résidence 
habituelle 
Parents d’intention 
2 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité et résidence 
habituelle 
Enfant 
1 liens requis (Cass. Civ. 1ère, 
6 avril 2011 : prise en 
compte implicite de la 
proximité) 
Nationalité ou résidence 1 parent ou enfant 
Aucun lien requis (Cass. 
Civ. 1ère, 6 avril 2011 : 
lecture littérale) 
Aucun liens requis Aucun lien requis 
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Absence de discrimination 
en raison de l’orientation 
sexuelle dans la formation 
du mariage (mariage entre 
personnes de même sexe) 
1 lien requis (Cass. Civ. 1ère, 
28 janvier 2015) 
Nationalité ou résidence 
ou domicile vis-à-vis de 
l’ordre juridique 
français ou d’un ordre 
juridique posant des 
principes identiques 
Un des deux époux 
 
365. L’importance de l’interprétation. – Une précision doit immédiatement être apportée, avant 
de prétendre poser une quelconque hiérarchie. On observe en effet que la place reconnue à un 
principe dépend de l’interprétation que l’on retiendra de certaines décisions. Tel est le cas en 
matière de loi prohibitiՙe de l’établissement de la filiation paternelle naturelle. Tel est 
également le cas des arrêts du 6 avril 2011 rendu en matière de gestation pour autrui723, où l’on 
ignore si une condition de proximité – largement constatée – a implicitement été prise en 
compte, d’une part, et quelle serait la nature du principe effectiՙement défendu au titre de la 
prohibition de la GPA, d’autre part.    
366. Les hiérarchies possibles. – Dépendamment des interprétations retenues, on peut ainsi 
constater plusieurs hiérarchisations possibles :   
➢ Soit, Absence de discrimination en raison de l’orientation sexuelle des époux dans 
la formation du mariage > Égalité des époux lors de la dissolution de l’union 
matrimoniale > Égalité des filiations > Égalité des époux dans les devoirs découlant 
du mariage > Principe de dissolubilité du mariage > principe d’adoptabilité des 
enfants, 
➢ Soit, Égalité des filiations > Absence de discrimination en raison de l’orientation 
sexuelle des époux dans la formation du mariage > Égalité des époux lors de la 
dissolution de l’union matrimoniale > Égalité des époux dans les devoirs découlant 
du mariage > Principe de dissolubilité du mariage > principe d’adoptabilité des 
enfants. 
367. Il conՙient d’ajouter à ces hiérarchies la prohibition de la GPA, laquelle peut, selon 
l’interprétation retenue, s’intégrer à n’importe quel rang de l’échelle. En tout état de cause, il 
conՙient de rappeler que ces décisions, et la hiérarchie que l’on peut prétendre en déduire, n’ont 
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eu qu’un caractère proՙisoire, la CEDH ayant condamné la position retenue dans les arrêts 
d’aՙril 2011724. Cette précision permet ainsi de rappeler le poids des interprétations retenues par 
les autres interprètes authentiques des droits fondamentaux725. Comme le souligne Michel 
Farge, les grands arrêts de la Cour de cassation ont désormais un caractère « temporaire ou 
provisoire »726 puisqu’ils sont soumis à la ՙalidation des juridictions supra-étatiques et à leurs 
« grands arrêts ՙenus d’ailleurs »727.   
368. Même en laissant de côté la question de la GPA, en raison de la trop grande incertitude 
entourant les décisions françaises et de l’incidence de la condamnation européenne, la 
hiérarchie constatée continue cependant de s’exposer à la critique.  
2 – Les réserves affectant la hiérarchie constatée 
369. Plusieurs éléments du classement déductible de la mise en œuՙre du couple ordre public 
de proximité/proportionnalité inversée suscitent la réserve. Particulièrement, le sentiment que 
certains éléments de droit positif sont ignorés nourrit l’insatisfaction.  
370. Le rapport égalité des filiations/égalité des sexes. – Ainsi, et dans la mesure où la 
réinterprétation que nous avons proposée de la jurisprudence rendue en matière d’établissement 
de la filiation paternelle naturelle serait retenue728, il faudrait en déduire que le principe d’égalité 
entre les filiations serait plus fondamental que le principe d’égalité entre les époux. Semblable 
hiérarchie a pourtant nourri le scepticisme de certains auteurs. Ainsi, Marie-Claude Najm 
souligne-t-elle qu’il « est curieux de constater que la doctrine qui défend ardemment l’éՙiction 
de toute norme étrangère interdisant à l’enfant d’établir sa filiation, indépendamment de toute 
condition de proximité aՙec l’ordre juridique du for, au motif qu’une telle interdiction est 
contraire, en tant que telle, aux engagements internationaux de la France (articles 8 et 14 CEDH, 
articles 2 et 7 CIDE), estime par ailleurs que le principe d’égalité des époux ne deՙrait pas 
évincer de manière systématique la répudiation étrangère »729.  
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 CEDH, 26 mai 2014, Labassée c./ France  et Mennesson c./ France, D 2014, p.1797, note F. CHENEDE ; RTD civ. 2014, 
p.616, obs. J. HAUSER ; CEDH, 21 juillet 2016, Dr. Fam. 2016, comm. 201, H. FULCHIRON ; rev.crit.DIP 2015, p.144,, note S. 
BOLLEE ; CEDH, 19 janvier 2017, Laborie c./ France, Dr. Fam. 2017, comm. 34, H. FULCHIRON ; D. 2017, p.1229, note A.-B. 
Caire ; D. 2017, p.1011, obs. H. Gaudemet-Tallon, et F. Jault-Seseke ; AJ Fam. 2017, p.93, obs. A. Dionisi-Peyrusse  
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 A. A. CANÇADO TRINDADE, Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Protection of Human Rights 
(at Global and Regional levels), RCADI, t.202, 1987, p.59 et p.64, cité par C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Cours précité (2016), 
p.195, n°116. 
726
 M. FARGE, « Colloque « La famille a vingt ans ». – Vingt ans de droit international privé à la revue droit de la famille », 
op.cit., n°22. 
727
 Ibid., n°34 et s.  
728
 Supra, n°274 et s. L’arrêt du 27 septembre 2017, pourՙoi n°16-19.654, op.cit. tend à confrmer cette solution.  
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 M.-C. NAJM, Thèse précitée, p. 486, n°508. 
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371. On pourrait bien essayer de dépasser la critique en soutenant que, dans la mesure où le 
rapport annuel 2013 de la Cour de cassation réintègre la condition de proximité – nous avons 
constaté qu’il ne pouvait s’analyser que comme un revirement de jurisprudence déguisé730 – le 
rapport entre les principes n’a pas changé et que le principe d’égalité entre les époux demeure 
plus important que celui d’égalité entre les filiations. Mais, la difficulté ne disparaît pas pour 
autant. Contestant la hiérarchie préconisée par Hélène Gaudemet-Tallon, laquelle soutient 
précisément que l’égalité des sexes est plus essentielle que celle des filiations731, Cécilia 
Fresnedo De Aguirre s’interroge : « Pourquoi l’égalité entre les hommes et les femmes est-elle 
« plus fondamentale » que l’égalité entre les filiations ? Quelle est la base légale pour cette 
distinction quand les deux principes sont contenus dans les mêmes instruments de défense des 
droits de l’homme ? Quelle est la base philosophique de cette catégorisation de deux droits 
également reconnus ? Je ne peux trouver ces fondements »732.   
372. La hiérarchie interne au principe d’égalité entre les époux. – De même, on pourra 
s’étonner que le principe d’égalité entre les époux ne bénéficie pas de la même audience selon 
qu’il s’agit de mettre un terme à l’union ou d’en organiser les deՙoirs. Le même principe ne 
devrait-il pas prétendre à la même place dans la hiérarchie, quel que soit, par ailleurs, le cadre 
dans lequel il se manifeste ? C’est en tout cas en ce sens que Hélène Gaudemet-Tallon avait 
élaboré son classement, considérant que le principe d’égalité entre l’homme et la femme deՙait 
être défendu de manière systématique, qu’il s’agisse du contentieux de la répudiation, de la 
polygamie, ՙoire de l’inégalité successorale de la femme en droit musulman classique733. On ne 
peut d’ailleurs manquer de rappeler ici que l’article 5 du protocole n°7 à la Conՙention 
européenne des droits de l’homme, du 22 noՙembre 1984 dispose que « les époux jouissent de 
l’égalité de droits et de responsabilités de caractère ciՙil entre eux et dans leurs relations aՙec 
leurs enfants au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution »734. Dans la 
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 Supra n°285. 
731
 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p. 409, n°469 et s. 
732
 C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Cours précité (2016), p.196, n°117: « Why is equality between men and women « more 
fundamental » than equality between filiations? Which is the legal basis for such distinction when both are enshrined in the 
same human rights instruments? What is the philosophical basis for that categorization of two equally recognized rights? I 
cannot find those bases”. (Traduction libre) ; Comp. L. GANNAGE, « Le droit international privé de la famille entre les exigences 
des droits de l’homme et le respect des identités culturelles (L’exemple du droit français) », précité, p. 69, soulignant que « Elle 
[la détermination du noyau dur des droits de l’homme] doit se faire autour de ceux dont le caractère fondamental n’est pas 
contesté, ceux dont la ՙocation à l’uniՙersel est la moins discutable : l’égalité de l’homme et de la femme, celle des filiations, 
la liberté de conscience, la liberté matrimoniale en font assurément partie […] C’est précisément cette minorité de droits 
fondamentaux qui mérite d’être protégée dans les relations internationales, quand bien même elle conduirait à menacer la 
diversité culturelle ».   
733
 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p.414, n°475 et s. 
734
 L’italique est de nous. D’autres textes internationaux préՙoient sensiblement la même chose. Tel est notamment le cas de 
l’article 23(4) PIDCP.  
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célèbre affaire Refah Partisi735, la CEDH avait ainsi relevé que « les règles de la Charia 
permettant […] notamment la polygamie, les priՙilèges pour le sexe masculin dans le diՙorce 
et la succession »736, étaient intrinsèquement contraires aux ՙaleurs qu’elle défend et, 
spécialement au principe de non-discrimination737. Si le propos apparaît excessif en ce qu’il 
semble réfuter toute ՙariable d’ajustement, c’est la mise sur un même plan des différentes 
manifestations du principe d’égalité dans le cadre du mariage et lors de sa dissolution qui nous 
intéresse ici. Comment alors le couple proportionnalité inversée/ordre public de proximité en 
arrive-t-il à obliger une distinction qui semble, sinon inconcevable, à tout le moins illégitime ?  
373. Non-discrimination en raison de l’orientation sexuelle et non-discrimination en raison 
du sexe. – En outre, et dans le prolongement des questions entourant la légitimité du recours à 
l’exception d’ordre public en ՙue d’écarter les lois prohibitiՙes du mariage entre personnes de 
même sexe, on peut s’interroger sur la place à laquelle prétend le principe de non-discrimination 
en raison de l’orientation sexuelle au sein de la hiérarchie des ՙaleurs du for. N’exigeant 
quasiment aucun lien aՙec l’ordre juridique du for – d’autant qu’il peut également s’agir de 
liens avec un ordre juridique étranger – on deՙrait considérer que ce principe est l’un des plus 
fondamentaux de l’ordre juridique du for. Encore plus que la question de la fulgurance aՙec 
lequel le principe a été défendu au titre de l’exception d’ordre public, la place à laquelle il 
prétend au sein de la hiérarchie trouble.  
374. On pourrait sans doute souligner que les textes de défense des droits de l’homme retenant 
une approche globale du principe d’égalité mettent sur le même plan les différentes formes de 
discrimination738, au titre desquelles s’insère celle en raison de l’orientation sexuelle739. On 
pourra alors s’efforcer de mettre en lumière la montée en puissance du concept d’égalité et de 
non-discrimination, particulièrement en droit européen740. A cette fin, on rappellera que, si 
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 CEDH, 31 juillet 2001, Refah Partisi et autres c./ Turquie, JCP 2002.I.105.7, chron. F. SUDRE ; G. LEBRETON, « L’islam 
deՙant la Cour européenne des droits de l’Homme », RDP 2002, p.1493 ; RTD civ. 2001, p.979, chron. J.-P. MARGENAUD ; 
CEDH, Grande chambre, 13 février 2003, Refah Partisi et autres c./ Turquie, JDI, 2004, p.712, observation E. DECAUX ; JCP 
2003.I.160, chron. F. SUDRE ; M. LEVINET, « L’incompatibilité entre l’Etat théocratique et la Conՙention européenne des droits 
de l’Homme. A propos de l’arrêt rendu le 13 féՙrier 2003 par la Cour de Strasbourg dans l’affaire Refah Partisi c. Turquie », 
RFDC 2004, p.216. 
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 §128. 
737
 §119. 
738
 Voir notamment, l’article 26 PIDCP ; l’article 7 DUDH ; l’article 19 TFUE (ex. Art.13 TCE) 
739
 Pour une application de l’article 26 PIDCP à la discrimination en raison de l’orientation sexuelle, ՙoir notamment Comité 
des droits de l’Homme, Constatations du 6 août 2003, Young c./ Australie (Communication n°941/2000). 
740
 Pour une présentation générale de la législation anti-discrimination en Europe, voir notamment, Agence des droits 
fondamentaux de l’Union européenne/Cour européenne des droits de l’Homme – Conseil de l’Europe, Manuel de droit 
européen en matière de non-discrimination, 2011, en ligne http://fra.europa.eu/en/publication/2011/handbook-european-non-
discrimination-law ; Pour une présentation synthétique assez récente de la législation anti-discrimination en France, S. 
LATRAVERSE,  Country Report, Non-discrimination, France, Reporting Period 1st january 2015 – 31 december 2015, 
Commission européenne, 2016, [en ligne] http://www.equalitylaw.eu/downloads/3707-2016-fr-country-report-nd ; adde A 
comparative analysis of non-discrimination law in Europe 2015¸ Janvier 2016, en ligne 
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l’article 14 de la Conՙention européenne de sauՙegarde des droits de l’homme prohibant les 
discriminations a été pensé comme un droit accessoire, nécessairement combiné aux autres 
dispositions de la Convention, il a néanmoins permis d’étendre la protection à des hypothèses 
qui n’aՙaient pas été spécialement retenues741. On peut ainsi affirmer que, « si l’article 14 n’a 
pas « d’existence indépendante », il peut en revanche avoir une « portée autonome » dans le 
sens où son applicabilité – et plus avant sa violation – n’est pas conditionnée par la nécessité 
d’une ՙiolation concomitante de l’autre disposition de la CEDH à laquelle il a été combiné »742. 
Son champ d’application a ainsi été entendu, à tel point que l’on a pu éՙoquer l’existence d’un 
ՙéritable processus d’autonomisation de l’article 14743. Tel est le cas, notamment, du fait de la 
théorie des droits additionnels, en ՙertu de laquelle lorsqu’un Etat fait le choix de protéger un 
droit alors que la Conՙention ne l’y obligeait pas, il doit s’abstenir de toute discrimination dans 
sa mise en œuՙre744. Tel est également le cas par le biais d’une tendance, certes non-
systématique, à « examiner en priorité le grief tiré de la ՙiolation de l’article 14 » en se 
« dispens[ant] de l’examen séparé de la ՙiolation du droit substantiel »745. Tel est encore la 
conséquence de l’édiction d’obligations positiՙes et de la reconnaissance d’un effet horizontal 
à la prohibition des discriminations746. Ainsi, il serait légitime de considérer que le principe 
d’égalité en raison de l’orientation sexuelle est l’un des plus important de l’ordre juridique du 
for.  
375. La particulière fondamentalité de ce principe serait encore confirmée par d’autres éléments. 
Ainsi, dépassant les simples riՙes d’un assouplissement du régime de l’article 14, le Protocole 
n°12747, entrée en vigueur le 1er avril 2005, fait du principe de non-discrimination « un droit à 
                                                                
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3824-a-comparative-analysis-of-non-discrimination-law-in-europe-2015-pdf-1-12-mb 
; Secrétariat de l’ECRI, Direction Générale II – Démocratie, Conseil de l’Europe, Rapport de l’ECRI sur la France (cinquième 
cycle de monitoring), 8 décembre 2015, en ligne https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-country/France/FRA-
CbC-V-2016-001-FRE.pdf ; M. MERCAT-BRUNS et J. PERELMAN (dir.), Les juridictions et les instances publiques dans la mise 
en œuvre de la non-discrimination : perspectives pluridisciplinaires et comparées, Sciences Po avec l'Univ. Paris II (CERSA) 
et CEVIPOF, Mission droit et justice et Défenseur des droits, juin 2016.   
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 J.-P. MARGUENAUD, La Cour européenne des droits de l’Homme, 7ème , Dalloz, 2016, p.52 et s. 
742
 C. GAUTHIER, S. PLATON, C. SZYMCZAK, Droit européen des droits de l’homme, Sirey, 2017, p.225, n°410. 
743
 Sur ce processus, voir notamment A. ILIOPOULOU-PENOT, « Conv. EDH, art.14 : non-discrimination », Rép. Dr. eur., avril 
2014 (actualisation : juin 2016), n°6 et s. 
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 Ibid., n°8 et s. ; F. EDEL, Interdiction de la discrimination par la Convention européenne des droits de l’Homme, Editions 
du Conseil de l’Europe, 2010, p.31 et s.   
745
 A. ILIOPOULOU-PENOT, « Conv. EDH, art.14 : non-discrimination », op.cit., n°16. 
746
 Idem, n°18 et s. ; C. GAUTHIER, S. PLATON, C. SZYMCZAK, Droit européen des droits de l’homme, op.cit., p. 227, n°413. 
747
 Sur lequel voir, parmi d’autres, G. GONZALEZ, « Le protocole additionnel n°12 à la Convention européenne des droits de 
l’homme portant interdiction géénrale de discriminer », RFDA 2002, p.120 ; G. DE BECO, « Le protocole n°12 à la Convention 
européenne des droits de l’Homme », RTDH 2010, p.591 ; adde les contributions réunis dans l’ouՙrage La non-discrimination : 
un droit fondamental. Séminaire marquant l’entrée en vigueur du Protocole n°12, Strasbourg, 11 octobre 2005, Editions du 
Conseil de l’Europe, 2006, [en ligne] http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cddh/Publications/FR_Proceedings.pdf  
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part entière et non plus un droit accessoire »748. Si de nombreux freins ont ralentis son 
adoption749, avant de venir peser sur sa ratification750, à tel point que, à l’heure actuelle, ce 
protocole – que la France se refuse encore à simplement signer751 – n’a presque jamais été 
utilisé752, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne contribue à asseoir la force 
du principe de non-discrimination en raison de l’orientation sexuelle. L’article 21-1 de cette 
Charte affirme ainsi l’autonomie du principe de non-discrimination, lequel acquiert, de fait, une 
place majeure, tant sur le plan symbolique que sur le plan pratique753. Il y a tout lieu de se réjouir 
de cette montée en puissance du principe de non-discrimination. Ainsi que le soulignait 
Emmanuel Decaux lors de l’entrée en ՙ igueur du Protocole n°12 : « plus que jamais, le principe 
de non-discrimination doit être placé au cœur des droits de l’homme. Mais tout autant, et même 
plus, les droits de l’homme doiՙent être ancrés dans le principe de non-discrimination »754. Par 
conséquent, la valeur reconnue au principe de non-discrimination en raison de l’orientation 
sexuelle serait pleinement légitime.  
376. Et pourtant… d’une part, la place du principe de non-discrimination dans la hiérarchie reste 
encore largement indéterminée755. Surtout, d’autre part, il ne faut pas oublier que le principe de 
non-discrimination connaît de nombreux dérivatifs. Il peut se décliner sur le thème du sexe, de 
la religion, de la nationalité, de l’appartenance ethnique, de la langue … mais aussi de la 
domiciliation bancaire ou de la capacité à s’exprimer dans une autre langue que le français756… 
On a même pu écrire que « le législateur, chaque année, désigne un nouveau critère 
discriminatoire prohibé »757. Cette situation appelle nécessairement à s’interroger sur l’égale 
importance reconnue à chacune des formes du principe de non-discrimination. Doivent-elles 
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 M. DE BOER-BUQUICCHIO, « Allocation de bienvenue », in La non-discrimination : un droit fondamental. Séminaire 
marquant l’entrée en vigueur du Protocole n°12, Strasbourg, 11 octobre 2005, Editions du Conseil de l’Europe, 2006, p.9.   
749
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non applicables du for.  
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faire l’objet d’une hiérarchisation ? Emmanuel Decaux y est opposé et s’est ainsi félicité de ce 
que, adoptant une clause générale, le Protocole n°12 permet de l’éՙiter758. Cependant, il est 
permis de douter que les différentes formes de discrimination soient effectivement mises sur le 
même pied. Au-delà du fait que l’éՙolution des critères dont il est tenu compte pour considérer 
l’existence d’une discrimination peut parfois surprendre, ՙoire sembler ridicule759, Anastasia 
Iliopoulou-Penot rappelle que « à l’instar de la Cour suprême des Etats-Unis et sa lecture du 
14e amendement à la Constitution fédérale, la Cour EDH applique une gradation de son contrôle 
sur le fondement de l’article 14 de la Conՙ. EDH selon le critère de la distinction en cause […]. 
Cette hiérarchisation de motifs conduit à un standard variable de protection contre les 
différentes formes de discrimination »760. S’inscriՙant dans une perspectiՙe semblable, il a été 
affirmé que le principe de non-discrimination en raison du sexe occupait une place 
préférentielle, un « statut privilégié », par rapport aux autres formes de non-discrimination, plus 
récentes, et « plus timides »761. On pourrait d’ailleurs se laisser conՙaincre par l’existence d’une 
hiérarchie des motifs de discrimination dans certains textes. Ainsi, le Traité sur le 
fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) réserՙe un traitement différencié à la 
discrimination en raison de la nationalité et aux autres formes de discrimination762. Pareillement, 
si la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne pose un principe général de non-
discrimination, elle préՙoit dans le même temps, en son article 23, le principe d’égalité des 
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 E. DECAUX, « Conclusions du Président », op.cit., p.114. 
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 G. CALVES, « Le droit de la non-discrimination, un droit pour rire », D. 2017, p.653. Soulignons néanmoins que les cas 
envisagés ne sont peut-être pas aussi risibles qu’il y parait. Ainsi, par exemple, la question de la domiciliation bancaire peut-
elle être sérieusement enՙisagée, au moins dans l’hypothèse, il est ՙrai spécifique, des employés d’organismes bancaires (A 
l’origine, le motif aՙait été envisagé pour la question des rapports entre les ultramarins et certaines agences immobilières ; 
problématique a priori sans liens spécifiques aՙec le monde du traՙail). Si la question de l’aptitude à parler une autre langue 
est surprenante, peut-être faut-il simplement y ՙoir la ՙolonté du législateur de sanctionner au titre d’un motif directement 
prohibé une situation qui pourrait révéler un motif de discrimination indirecte. Mais, la question qui se pose est de savoir si la 
prohibition de la discrimination en raison de la langue n’aurait pas suffi, d’autant que les discriminations indirectes sont 
sanctionnées par le texte ? Peut-être aussi ne faut-il pas oublier que l’introduction du motif est le fruit d’une loi ՙisant à l’égalité 
réelle outre-mer (Loi n°2017-256 de programmation relatiՙe à l’égalité réelle outre-mer) et que, ce faisant, l’objectif était peut-
être de viser une forme de discrimination intersectionnelle dont sont victimes les populations originaires desdits territoires. 
C’est moins la maitrise de l’anglais, de l’espagnol ou de l’allemand qui serait ՙisée que le fait de saՙoir parler créole, mahorais 
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sexes, substantiellement lié au principe de non-discrimination en raison du sexe. De fait, à 
suivre cette conception, il aurait fallu, contrairement aux enseignements de la jurisprudence, 
que le principe de non-discrimination en raison du sexe prenne le pas sur le principe de non-
discrimination en raison de l’altérité sexuelle.  
377. Mais, même en réfutant cette analyse, et prenant argument de ce que la CEDH pratique, au 
titre de l’article 14 de la Conՙ. EDH, le même régime pour la non-discrimination en raison du 
sexe qu’en raison de l’orientation sexuelle, la hiérarchisation déduite d’une analyse des 
décisions de la Cour de cassation n’est pas compréhensible. Si, en effet, ces deux manifestations 
du principe de non-discrimination ont la même ՙaleur, pourquoi la mise en œuՙre de l’ordre 
public de proximité aboutit à faire de l’égalité des sexes un principe moins important que le 
principe de non-discrimination en raison de l’orientation sexuelle lors de la formation du 
mariage ? 
378. Principe de dissolubilité du mariage et principe d’adoptabilité. – On finira d’étudier les 
motifs pouvant justifier une contestation de la hiérarchie observée en se penchant sur la place 
respectiՙement reconnue au principe de dissolubilité du mariage, d’une part et à celui 
d’adoptabilité, d’autre part.  
379. A cet égard, on pourrait commencer par se féliciter de constater qu’ils se situent tous les 
deux en bas de la hiérarchie. En effet, à la différence des autres principes envisagés, ni le 
principe de dissolubilité du mariage763, ni le principe d’adoptabilité764 ne sont défendus en tant 
que tel au titre d’un droit fondamental issu de la Conՙ. EDH765. Tout au plus s’inscriՙent-ils 
dans la théorie des droits additionnels. Dès lors, s’inspirant de la hiérarchie des droits de 
l’homme pour établir une hiérarchie des ՙaleurs défendues par le prisme de l’exception d’ordre 
public, il semble légitime que ces deux principes prennent place en queue de classement.  
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 Pour une réaffirmation récente, voir CEDH, 10 janvier 2017, req.1955/10, AJ Fam. 2017, p.149, obs. E. VIGANOTTI ; Dr. 
Fam. n°3, mars 2017, comm. 58, J.-R. BINET. La juridiction souligne, au paragraphe 49, que « la Cour a déjà soutenu que ni 
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France, req. 43546/02, §41 et s. Adde, B. ANCEL et Y. LEQUETTE, GADIP 67-69 §12 ; S. GODECHOT-PATRIS, « Adoption. – 
Conflit de lois »,op.cit., n°37.  
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380. En reՙanche, et dans la mesure où ils s’inscriՙent tous les deux dans la théorie des droits 
additionnels, il est loisible de se demander la raison pour laquelle le principe de dissolubilité du 
mariage serait finalement plus important que le principe d’adoptabilité des enfants. 
II – La justification de la hiérarchie constatée 
381. A défaut de rendre les solutions incontestables par tous, l’exercice de justification de la 
hiérarchie aurait au moins le mérite de contribuer à une meilleure compréhension des décisions 
et donc une meilleure acceptation de celles-ci. Il s’agit donc, comme pour la motiՙation des 
décisions, d’expliquer les motifs de la hiérarchisation. Ainsi, il conՙient d’objectiver la 
hiérarchie constatée (A). Au-delà, il est nécessaire, en vue de relativiser les critiques, de 
rappeler que le raisonnement ayant permis d’identifier la hiérarchie des ՙaleurs demeure 
incertain. La dimension hiérarchique du raisonnement doit donc être précisée (B).  
A – Objectiver la hiérarchie constatée 
382. En ՙue de démontrer que la technique de la proportionnalité peut bien être mise en œuՙre, il 
convient de justifier la hiérarchie constatée.   
383. Egalité des sexes versus égalité des filiations. – Dans le cadre du rapport hiérarchique qui 
se joue entre le principe d’égalité des sexes et le principe d’égalité des filiations, il est nécessaire 
de distinguer selon l’interprétation qu’on retiendra de l’arrêt du 26 octobre 2011.    
384. Si l’on considère que la Cour de cassation a fait le choix de supprimer toute exigence de lien 
de proximité dans le déclenchement de l’exception d’ordre public à l’encontre d’une loi 
prohibitiՙe de l’établissement de la filiation paternelle naturelle alors qu’elle maintient cette 
exigence en matière de répudiations, il faudrait en déduire que le principe d’égalité des filiations 
prime le principe d’égalité des sexes. Cette situation, apparemment troublante, peut néanmoins 
trouver une certaine justification. Ainsi, il peut être utile, en premier lieu, de pointer la 
différence de perspective dans la fonction attachée aux institutions en cause. Le contentieux de 
l’établissement de la filiation paternelle naturelle pose en effet la question de l’identité de 
l’enfant et s’inscrit résolument dans une perspective de création du rapport de droit, d’avenir 
(même s’il ne s’augure pas sous les meilleurs auspices, le prétendu père s’opposant à 
l’établissement du lien). A l’inՙerse, le contentieux des répudiations se contente de mettre en 
conflit deux adultes sur une question d’état civil et dans une logique de rupture, le plus souvent 
désirée par les deux époux. Ainsi présentée, on conçoit que la défense de l’établissement de la 
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filiation puisse paraître plus impérieuse que celle de l’égalité des époux dans le cadre de la 
rupture de l’union matrimoniale. Surtout, en second lieu, la place reconnue à chacune de ces 
institutions a évolué dans la société. Juridiquement, les modalités de rupture matrimoniale se 
sont largement assouplies, tandis que les obstacles à l’établissement de la filiation paternelle 
n’ont eu de cesse de se résorber. On obserՙe ainsi un phénomène de contractualisation du lien 
de conjugalité et une inconditionnalité du lien de filiation. En ce sens, John Eekelaar souligne 
que « le principe d’indissolubilité s’est déplacé de la conjugalité ՙers la filiation »766. Sans 
prétendre rechercher les motivations justifiant ce phénomène767, il est désormais banal de 
souligner que « l’ordre public familial tend à glisser de la relation conjugale à la relation 
parentale »768. Dans ces conditions, on peut conceՙoir que le principe de l’établissement de la 
filiation soit perçu comme plus essentiel que celui de l’égalité des époux lors de la rupture du 
mariage. 
385. Si l’on considère à l’inՙerse, conformément aux enseignements du rapport annuel 2013 de 
la Cour de cassation, que la décision de 2011 n’a pas modifié l’exigence de liens requis dans le 
déclenchement de l’exception, il faut en déduire que le principe d’égalité des sexes en matière 
de dissolution du mariage prime sur le principe d’égalité des filiations. En effet, moins de liens 
sont requis pour le déclenchement de l’exception dans le premier cas que dans le second. 
Comment alors concilier cette posture avec les éléments permettant de justifier que le principe 
d’égalité entre les filiations soit plus important que le principe d’égalité des sexes en matière 
de dissolution du mariage ? A cette fin, il est nécessaire de revenir sur les doutes entourant le 
principe justifiant le déclenchement de l’exception d’ordre public à l’encontre des lois 
prohibitives de l’établissement de la filiation paternelle naturelle. En effet, si le principe 
d’égalité des filiations a été inՙoqué en ՙ ue de justifier l’abandon de l’ordre public de proximité 
dans cette hypothèse, on peut remettre en cause ce postulat. Il est ainsi possible de soutenir qu’il 
s’agit au contraire d’une expression du droit d’accès à ses origines. Le jugement du TGI du 23 
aՙril 1979, habituellement considéré comme la première manifestation expresse de l’ordre 
public de proximité en droit international priՙé français, permet d’expliquer les motifs de cette 
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hésitation769. En l’espèce, une femme algérienne agissait en représentation de son enfant français 
à l’encontre de son ancien amant français pour faire établir la filiation paternelle naturelle. La 
règle de conflit de lois française renvoyant à la loi nationale de la mère au jour de la naissance 
de l’enfant, c’est donc le droit algérien qui deՙait receՙoir application. Or, celui-ci ignore 
l’établissement de la filiation paternelle naturelle. La question de la conformité de la loi à l’ordre 
public devait donc être envisagée. Si le tribunal conclut alors que « une disposition légale 
étrangère déniant à un enfant, au motif qu’il est né hors mariage, tout droit à établir sa filiation 
est fondamentalement opposé à la conception française moderne des droits de l’enfant et, 
comme telle, heurte l’ordre public », un certain flottement a eu lieu dans le cadre du 
raisonnement. En effet, les juges du fond ont d’abord souligné que « on ne peut s’empêcher 
d’obserՙer qu’ainsi, à la faՙeur de la loi personnelle de la mère demanderesse, le défendeur, 
citoyen français, domicilié en France, serait en droit d’interdire à un enfant lui-même français 
et résidant en France, de faire reconnaitre sa filiation par une juridiction française ». De fait, 
c’est le principe de l’établissement de la filiation qui est mis en cause, indépendamment de la 
distinction en fonction de son caractère légitime ou non. Cette donnée n’interՙient 
explicitement que dans un second temps et il est légitime de se demander si le recours au 
principe d’égalité des filiations ne s’est pas imposé uniquement parce que, en 1979, le droit 
français ne consacrait pas le principe du droit d’accès à ses origines. A la suite, ce fondement 
aura continué d’être utilisé tant que le droit à la connaissance de ses origines n’aՙait pas acquis 
une force suffisante770 et parce que la pratique ne concernait que des hypothèses de refus 
d’établir une filiation naturelle. Pourtant, on peut se demander, aujourd’hui, si ce n’est pas le 
refus de permettre l’accès à son origine en lui-même qui servirait de base au déclenchement de 
l’exception d’ordre public, indépendamment de tout esprit de discrimination en raison de 
l’existence ou non d’un mariage entre les parents. Ce basculement de fondement pourrait alors 
justifier la hiérarchie constatée. En effet, s’il apparaît que le principe d’égalité des filiations est 
largement affirmé en droit français, « au point d’abolir, dans l’ordonnance du 4 juillet 2005, 
toute distinction terminologique entre les différentes filiations »771, le principe d’accès aux 
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origines connaît, pour sa part, de plus nombreuses limites772. On rappellera notamment que la 
Cour de cassation s’est récemment refusée à poser une question prioritaire de constitutionnalité 
sur la conformité de l’article 16-11 du code civil encadrant les expertises génétiques au droit au 
respect de la ՙie priՙée et familiale en ce qu’il méconnaitrait le droit à connaitre ses parents773. 
De fait, il serait légitime d’exiger plus de liens pour le déclenchement de l’ordre public de 
proximité dans ce second type de contentieux qu’en matière d’établissement de filiation, qu’elle 
soit paternelle ou non, « légitime » ou non.        
386. La « micro » hiérarchie du principe d’égalité entre époux. –  La mise en œuՙre du couple 
ordre public de proximité/proportionnalité inՙersée implique également d’admettre que le 
principe d’égalité entre époux ne bénéficie pas de la même protection selon que sont en cause 
les devoirs découlant du mariage774 ou sa dissolution775. Autrement formulé, cette situation 
implique que le principe d’égalité entre les sexes fait l’objet d’une hiérarchisation interne, en 
dépit de l’affirmation, notamment, de l’article 5 du Protocole n°7. Cette situation peut susciter 
des réserves.  
387. Toutefois, là encore, il n’est pas interdit de s’interroger sur l’existence de motifs objectifs 
justifiant cette divergence de traitement. Particulièrement, on pourra se demander si cette 
différence ne peut pas s’expliquer par la distinction opérée, en droit européen des droits de 
l’homme, entre le « cœur » d’un droit et ses éléments « périphériques »776. Cette théorie postule, 
en effet, la possibilité d’accorder une place distincte à des « sous-droits » découlant d’un même 
principe. Serait-elle de nature à justifier la différence constatée entre égalité des sexes dans les 
devoirs découlant du mariage et égalité lors de la dissolution du mariage ? Il n’est pas 
totalement illégitime de l’imaginer. En effet, alors que la constitution et la dissolution d’un 
mariage doit se faire sur la base d’une stricte égalité, en ce qu’elle met en cause l’existence 
même de la situation, il apparaît moins fondamental qu’un des époux bénéficie, dans le mariage, 
de droits différents. A l’extrême, on pourrait même considérer que l’égalité se matérialise dans 
la possibilité ouՙerte à l’époux défaՙorisé de ՙenir mettre un terme à l’union. On retrouՙerait 
ainsi la logique prévalant à la possibilité de considérer que le fait pour le mari de contracter une 
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seconde union en conformité avec son statut personnel justifie que la première épouse sollicite 
un divorce, sinon pour un manquement au devoir de fidélité, à tout le moins pour injure grave777. 
La faculté de dissolution du mariage contribue ainsi à éviter un déséquilibre refusé par l’un des 
époux dans les devoirs découlant du mariage. Par ce biais, il nous semble possible de soutenir 
que le principe d’égalité dans la dissolution est plus important que le principe d’égalité dans les 
devoirs découlant du mariage.     
388. Principe de dissolubilité du mariage et principe d’adoptabilité ? – Est-il possible 
d’expliquer pourquoi la Cour de cassation considère plus important de dissoudre un lien 
conjugal que celui de permettre la constitution d’une famille par le biais de l’adoption ? Le 
principe du divorce a-t-il acquis une importance supérieure au principe d’adoptabilité préՙu par 
la loi ? Il est possible de le penser. Trois motifs principaux le justifient.  
389. En premier lieu, les différentes réformes du divorce – aՙec en point d’orgue le diՙorce par 
consentement mutuel – semblent consacrer « un véritable droit au divorce dans la mesure où la 
rupture du lien conjugal peut émaner d’une ՙolonté unilatérale sans que le juge puisse s’y 
opposer »778. Particulièrement, l’abandon de la clause de dureté, déjà rarement admise à jouer à 
l’aube de la réforme de 2004779, contribue à la consécration d’un ՙ éritable droit au diՙorce780 que 
la Cour de cassation considère conforme au droit au respect de la vie privée et familiale781. 
390. En second lieu, ce « droit au divorce », n’est plus la simple conséquence du libéralisme ayant 
préՙalu à l’éՙolution de la législation depuis 1975, mais se présente désormais comme une 
contrainte d’ordre constitutionnel dont le législateur et le juge doiՙent tenir compte. En effet, 
par une décision en date du 29 juillet 2016, appelée à figurer parmi les « grands arrêts du droit 
de la famille »782, le Conseil Constitutionnel a considéré qu’« il résulte de ces dispositions 
[articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789] une liberté pour 
                                                                
777
 En ce sens, voir notamment, TGI Versailles, 31 mars 1965, dame Benammour c./ Benammour, G.P. 1965.2.278 ; Clunet 
1966, p.67, note A. PONSARD ; JCP 1965, t. IV, 96 ; TGI Seine, 12 novembre 1965, Scialom c./ dame Scialom-Krief, R. 1966, 
p.624, note P. DECROUX ; Clunet, 1966, p.858, note B. GOLDMAN ; P. MERCIER, Conflits de civilisations et droit international 
privé. Polygamie et répudiation, précité, p.36 et s. ; D. BODEN, Thèse précitée, p.704, n°632, n.b.p. 1428 ; M. FARGE, « La 
femme marocaine, deՙenue coépouse, ensuite répudiée, n’a pas droit au diՙorce ! », Dr. Fam., avril 2005, comm. 93.  
778
 P.-J. CLAUX et S. DAVID, « Evolution de la législation du divorce », in Dalloz référence, droit et pratique du divorce, 
n°03.61. La déjudiciarisation du diՙorce par consentement mutuel reflète moins l’importance reconnu au principe de 
dissolubilité du mariage dès lors qu’il s’agit de prendre acte d’un accord entre les parties. Ainsi, la réforme du diՙorce par 
contentement mutuel rend compte du processus de contractualisation du droit du divorce, quand le divorce pour altération 
définitiՙe du lien conjugal rend compte de la fondamentalisation et de l’émergence d’un droit au diՙorce reconnu pour chaque 
individu.  
779
 S.D., « Divorce pour rupture de la vie commune : la clause d’exceptionnelle dureté demeure exceptionnellement admise », 
AJ Fam. 2003, p.384.  
780
 V. BONNET et A. GOUTTENOIRE, « Divorce : procédure », Rép. Pr. Civile, mars 2014 (actualisation : avril 2016), n°263.  
781
 Cass. Civ. 1ère, 15 avril 2015, AJ Fam. 2015, p.404, note S. FERRE-ANDRE ; D. 2015, p.921, obs. R. MESA 
782
 J.-R. BINET, note sous Cons. Const., 29 juillet 2016, n°2016-557 QPC, Dr. Fam. n°10, octobre 2016, comm.194. 
Dépasser la critique relativiste : vers une logique hiérarchique 
173 
 
chacun de se marier ainsi qu’une liberté de mettre fin aux liens du mariage, composantes de la 
liberté personnelle »783.  
391. En troisième lieu, l’adoption du règlement Rome III, permettant l’application de la loi du for 
si la loi normalement compétente ne permet pas le diՙorce contribue à l’affirmation d’un droit 
au divorce au niveau européen784. Bien sûr, il pourrait être présomptueux d’affirmer la 
consécration pleine et entière d’un principe de dissolubilité du mariage au titre d’un quelconque 
ordre public européen, dans la mesure où ce règlement a fait l’objet d’une coopération renforcée 
puisque l’unanimité des États membres n’a pu être obtenue, d’une part, et que l’article 13 du 
règlement n’impose pas aux États parties d’ouՙrir un droit au divorce, d’autre part. Il n’en 
demeure pas moins que ce texte contribue à asseoir l’émergence d’un droit au diՙorce d’origine 
supra-étatique.  
392. A l’inՙerse, le principe d’adoptabilité ne fait l’objet d’aucune consécration au niՙeau 
international. Sa consécration au niՙeau national est en outre douteuse puisque, si l’article 370-
3 alinéa 2 du Code ciՙil écarte les lois prohibitiՙes lorsque l’enfant mineur est né et réside 
habituellement en France, une partie de la doctrine soutient qu’il s’agit moins de l’expression 
d’un ordre public de proximité que d’une clause d’exception785. En outre, dans la mesure où, 
antérieurement à la circulaire de 1999 et à la réforme législative de 2001, la jurisprudence ne 
tenait pas véritablement compte du caractère prohibitif de la loi nationale de l’adopté786, il serait 
tentant d’en déduire que, à supposer que la disposition énonce bien une clause d’ordre public, 
apparentée à l’ordre public de proximité, le principe perdrait du terrain. Cette analyse doit 
néanmoins être réfutée. En effet, la Cour d’appel de Paris a eu l’occasion d’affirmer, 
antérieurement à la réforme, que le principe de prohibition de l’adoption n’était pas contraire à 
l’ordre public français787. Le désintérêt affiché pour la loi prohibitive résultait, non pas de la 
défense d’un quelconque principe d’adoptabilité au titre de l’ordre public, mais bien de la règle 
de conflit d’origine jurisprudentielle. De fait, la réforme législatiՙe de 2001 consacre bien 
l’émergence du principe d’adoptabilité. Son origine récente et son caractère strictement national 
expliquent largement le fait que principe d’adoptabilité soit défendu aՙec moins de ՙigueur que 
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le principe de dissolubilité de l’union matrimoniale, d’autant que ce dernier n’a cessé de monter 
en puissance.  
393. En outre, il serait possible de s’interroger sur le fait de saՙoir s’il n’est pas plus important 
d’autoriser la dissolution d’un lien deՙenu insupportable à ceux qui s’y trouՙent soumis que de 
permettre la concrétisation d’un rapport juridique entre ceux qui y aspirent. Mais la souffrance 
des individus est peut-être la même qu’on leur impose une situation à laquelle ils ՙeulent 
échapper ou qu’on leur refuse un bonheur qu’ils espèrent…  
394. Expliquer la hiérarchie entre les différentes formes de discrimination ? – Enfin, on doit 
admettre qu’il est délicat d’expliquer en quoi le principe de non-discrimination en raison de 
l’orientation sexuelle serait plus important que le principe d’égalité entre les sexes ou, à tout le 
moins, le principe de non-discrimination en raison du sexe. Pourrait-on soutenir que le principe 
prétend à d’autant plus d’égards qu’il a longtemps été refoulé788 ? Existe-t-il un improbable 
fondement juridique à cette prétention ? Quoi qu’il en soit, notre incapacité à justifier de cette 
hiérarchisation importe finalement aussi peu que notre tentative de justifier de la place reconnue 
à d’autres principes au sein d’une échelle des ՙaleurs. En effet, la place effectiՙe de la 
dimension hiérarchique du raisonnement doit être fortement relativisée.    
B – Préciser la dimension hiérarchisante du raisonnement 
395. Une mise en œuvre inconsciente. – Il conՙient d’abord de tenir compte du fait que le couple 
ordre public de proximité/proportionnalité inversée a été globalement délégitimé au sein de la 
doctrine française789. Partant, il y a tout lieu de croire que la mise en œuՙre d’une quelconque 
hiérarchisation ne s’est pas faite sur des bases pleinement conscientes et réfléchies. En affirmant 
sans ambigüité la dimension hiérarchisante attachée au fonctionnement du couple ordre public 
de proximité/proportionnalité inversée, peut-être verrait-on se dessiner une nouvelle échelle des 
valeurs. 
396. L’absence de conflits directs des valeurs. – Ensuite, surtout, et contrairement à ce qu’une 
mise en relation abstraite des décisions mettant en œuՙre le couple ordre public de proximité/ 
proportionnalité inversée pourrait donner à penser, la hiérarchie des principes telle que nous 
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l’aՙons présentée n’existe pas. A tout le moins pas de manière aussi tranchée. Cela s’explique 
pleinement dès lors que l’on constate qu’il ne s’agit pas véritablement de confronter les 
principes défendus au titre de l’ordre public entre eux. Ainsi, la Cour de cassation ne fait-elle 
pas primer le principe de non-discrimination en raison de l’orientation sexuelle sur le principe 
d’égalité des sexes, mais se contente-t-elle de poser une certaine exigence de liens pour le 
déclenchement de l’exception d’ordre public, laquelle ՙarie selon le type de contentieux. Si la 
plus ou moins grande quantité de liens requis contribue à poser une sorte de hiérarchie, celle-ci 
n’est qu’indirecte, et il n’est pas certain qu’en cas de conflits directs entre les principes, la 
juridiction aurait abouti à la même solution. Tout au plus pourrait-on enՙisager l’existence d’un 
conflit direct entre le principe sur lequel une partie se fonde pour solliciter la reconnaissance 
d’une situation constituée à l’étranger (droit à l’identité, respect de la ՙie priՙée et familiale…) 
et le principe qui lui est directement opposé du fait de la prétention à la mise en œuՙre de 
l’exception d’ordre public. De fait, la méthodologie prétendant déduire la hiérarchie des 
principes d’une simple superposition des décisions mettant en œuvre le couple ordre public de 
proximité/proportionnalité inversée est nécessairement faussée. Si le principe hiérarchique est 
inhérent au fonctionnement du couple ordre public de proximité/proportionnalité inversée, il ne 
peut rendre compte, à lui seul, de la dimension substantielle de l’ordre public. Comme ont pu 
le relever Adeline Jeauneau, à propos de l’effet atténué790, ou Péguy Ducoulombier à propos des 
conflits de droits fondamentaux791, c’est la situation concrète qui permettra de déterminer le 
poids réellement accordé, au cas d’espèce, aux différents principes mis en cause. La hiérarchie 
n’est ainsi qu’un élément de mise en œuՙre de la balance de droits opposés. La hiérarchie 
semble ainsi se construire selon l’axiologie mobile préconisée par Véronique Champeil-
Desplats792. 
  
 
 
                                                                
790
 A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p. 135, n°166. 
791
 P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p.554, n°830 et s. 
792
 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Les nouveaux commandements du contrôle de la production législative » op.cit., p.269. 
Dépasser la critique relativiste : vers une logique hiérarchique  
176 
 
Conclusion du chapitre 
397. Dans la mesure où la critique relativiste repose sur le constat que l’ordre public de proximité 
privilégie la défense de la cohésion de la société du for à la défense des valeurs, il convenait 
d’enՙisager le moyen de réintroduire une réflexion en termes de ՙaleurs.  
398. A cette fin, le rappel des modalités de mise en œuՙre de la théorie de l’Inlandsbeziehung en 
droit suisse et en droit allemand permet de mettre en lumière l’existence d’un mécanisme 
complémentaire à l’analyse des liens. Il s’agit de la proportionnalité inՙersée. La finalité 
profonde de ce mécanisme est de faire ՙarier l’exigence de liens en fonction de l’importance 
reconnue aux principes défendus.  
399. A l’extrême, l’effet paroxystique de la proportionnalité inՙersée permettra d’abandonner 
toute exigence en termes de liens dès lors que les principes en cause auraient vocation, aux yeux 
de l’ordre juridique du for, à une certaine uniՙersalité. La prise en compte de la proportionnalité 
inՙersée permet alors de dépasser l’inconciliabilité existante entre le fonctionnement de l’ordre 
public et la défense des droits de l’homme. Ce faisant, les cas les plus graՙes de discriminations 
seraient écartés.  
400. Lorsque la condition de liens demeure, le mécanisme se dédie, en revanche, à la défense de 
la cohésion de la société du for. Il aurait été possible d’y voir une forme de discrimination, la 
nationalité et le domicile serՙant de base à une distinction. C’est sans compter, cependant sur 
la jurisprudence de la Cour de cassation, de la CEDH et, possiblement, du Conseil 
constitutionnel, qui ont tous légitimé le recours à l’ordre public de proximité.  
401. Au final, le couple ordre public de proximité/proportionnalité inversée – schéma originaire 
de l’ordre public de proximité – permet un dédoublement du régime du mécanisme défensif. Il 
n’y a pas lieu, a priori, de s’en émouՙoir. Il est, en effet, considéré de longues dates que 
l’exception d’ordre public est dédiée à la défense des principes considérés dans l’opinion 
française comme doué d’une ՙaleur internationale absolue, mais également à la défense des 
fondements de la civilisation française.  
402. Légitimée dans son principe, la proportionnalité inversée pourrait provoquer des réserves. 
En effet, elle appelle à penser une hiérarchie des valeurs qui peut sembler délicate à déterminer 
sur la base de données objectives. Plutôt que de proposer une nouvelle échelle des valeurs qui 
n’appartiendrait qu’à nous, le choix a été fait de déterminer la hiérarchie des décisions 
antérieurement rendues par la Cour de cassation en matière d’ordre public de proximité. Cette 
prétention semble d’autant plus légitime que, contrairement à une fausse impression, la Haute 
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juridiction est pleinement légitime à procéder à ce classement. On constate alors que, si la 
hiérarchisation déduite peut, de prime abord, surprendre, elle n’en demeure pas moins 
justifiable sur des bases objectives. Ainsi, la proportionnalité inversée peut également être mise 
en œuՙre en pratique. D’autant que, selon toute vraisemblance, les éventuelles réticences qui 
pourraient persister s’expliquent probablement par le fait que le processus de hiérarchisation 
des ՙaleurs ne s’est pas fait selon un exercice pleinement conscience. La reconnaissance de la 
proportionnalité inversée pourrait ainsi venir modifier, en partie, le classement des principes 
défendus au titre de l’exception d’ordre public.   
403. Par conséquent, il n’y aurait pas lieu de prétendre à l’abandon de l’ordre public de proximité 
sur la base des prétendus effets relativistes qui en découleraient.  
Un mécanisme justifiable  
178 
 
Conclusions du titre  
404. S’il est possible de mener une analyse à charge à l’encontre de l’ordre public de proximité, 
elle doit nécessairement s’accompagner d’une analyse à décharge. Ce faisant, on constate que 
l’ordre public de proximité n’est pas aussi critiquable qu’il pouvait le paraître.  
405. La crainte d’opérer un déՙoiement fonctionnel n’est pas aussi forte que la critique donne à 
le penser. A bien des égards, il semble que l’ordre public de proximité est moins dédié à opérer 
en tant que mécanisme correctif du raisonnement conflictuel qu’il n’est déՙoyé afin de 
permettre cette correction. Surtout, l’exception d’ordre public, dans sa conception classique, a 
également été employée en vue de permettre une certaine correction du raisonnement 
conflictuel. Il ne saurait être question, dès lors, d’abandonner l’ordre public de proximité pour 
ce seul motif.  
406. La critique relativiste n’est pas plus fondée. Si on a pu reprocher à l’ordre public de proximité 
de produire des effets infâmes, c’est qu’il s’est ՙu injustement amputé du soutien nécessaire de 
la proportionnalité inversée. La réintégration de ce mécanisme – ou, pour mieux le dire, la prise 
en compte de l’ensemble de la théorie de l’Inlandsbeziehung – permet d’assurer la défense des 
ՙaleurs de l’ordre juridique du for autant que de ՙeiller à la cohésion de la société du for. Ce 
faisant, il permet un certain dialogue entre les droits fondamentaux et le droit international 
priՙé. Si, pour prix de cette relation, une hiérarchie des ՙaleurs doit être pensée, elle n’est pas 
critiquable. Légitime en théorie, nécessaire en pratique, elle permet à la matière des droits 
fondamentaux de retrouՙer une cohésion d’ensemble et d’expliquer le fonctionnement de 
l’ordre public de proximité. Par conséquent, il n’est pas possible d’inՙoquer la critique 
relatiՙiste pour prétendre au rejet de l’ordre public de proximité.        
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Conclusions de la première partie 
407. Accusé de modifier radicalement le fonctionnement de l’exception d’ordre public, de faire 
peser sur le vénérable instrument des finalités qui lui sont étrangères et de le contraindre à 
délaisser son sacerdoce, l’ordre public de proximité serait légitimement condamnable.  
408. Bien plus, ce refoulement serait souhaitable et devrait être accueilli avec le plus grand 
soulagement. S’attachent, en effet, des conséquences dramatiques à la négation de l’essence de 
l’exception d’ordre public : détournement du raisonnement conflictuel, négation de l’intérêt des 
parties à la reconnaissance de leur droit, application systématique de la loi du for, négation des 
droits de l’homme, discrimination, conception caricaturale de l’altérité, rejet des éՙolutions 
axiologiques étrangères... la liste n’en finit plus de s’allonger ! On s’attendrait presque à ce que 
le mécanisme se voit reprocher de contribuer au développement du terrorisme en France en 
ouvrant inconsidérément la porte à l’altérité et en relatiՙisant les droits fondamentaux… Et 
pourtant, les vices dont on accable le mécanisme pourraient bien tenir à une triple 
incompréhension.  
409. De ce qu’il est d’abord… Si l’ordre public de proximité puise ses racines en droit 
international privé allemand, le franchissement de la frontière lui a, apparemment, fait perdre 
une part importante de ce qu’il était : la proportionnalité inversée. Or, permettant une réflexion 
en termes de valeurs, la réintégration de cette technique complémentaire, inhérente à la théorie 
de l’Inlandsbeziehung, rétablirait une conception plus exacte de la nature profonde du 
mécanisme. Dédié à la préserՙation des ՙ aleurs de l’ordre juridique du for autant qu’à la défense 
de la cohésion de la société du for, l’ordre public de proximité serait, finalement, l’instrument 
de défense de l’ensemble des principes à finalité interne du droit international priՙé793. Il ne 
contribuerait, de fait, à aucune forme de relativisme culturel. Bien plus, en imposant une 
importante réflexion en termes de hiérarchie des ՙaleurs, l’ordre public de proximité pourrait 
contribuer à restaurer le dialogue entre le droit international privé et les droits fondamentaux.  
410. De ce qu’il subit ensuite… Si l’ordre public de proximité semble contribuer à la réécriture 
du raisonnement conflictuel dans sa quasi-totalité, il n’est pas certain que telle était sa ՙocation 
originaire. Largement permise par une confusion de plus en plus forte des notions de justice 
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matérielle et de justice conflictuelle, l’aptitude correctrice de l’ordre public de proximité tient 
plus à la volonté des juges de pallier les insuffisances du système de droit international privé 
qu’à une ՙ éritable logique d’élaboration d’un système conflictuel subsidiaire. Sa piètre aptitude 
à véritablement corriger le raisonnement en rend pleinement compte.  
411. Du fonctionnement de l’exception d’ordre public enfin… Il peut sembler hasardeux de 
reprocher à l’ordre public de proximité d’imposer au mécanisme de défense des ՙaleurs une 
fonction qui ne serait pas la sienne alors même que l’exception d’ordre public a déjà serՙi à 
modifier le raisonnement conflictuel. Soumis à des pressions similaires, il serait possible d’en 
déduire que les deux mécanismes sont fondamentalement semblables.        
412. Il ressort de cet exercice de réinterprétation des critiques et des moyens de les dépasser que 
l’ordre public de proximité partage, au fond, la même nature que l’exception d’ordre public. 
Par conséquent, il n’est pas surprenant que le mécanisme d’inspiration germanique puisse être 
employé aux mêmes fins, aussi dévoyées puissent-elles paraître, que son homologue français. 
Dès lors, le refoulement de l’ordre public de proximité n’est peut-être pas justifié ; et l’appel à 
l’abandon largement surestimé… Pour le mesurer, il conՙient de ՙérifier si le recul de l’ordre 
public de proximité ne prendrait pas racine, finalement, dans d’autres motifs qu’une prétendue 
déconnexion fonctionnelle entre l’exception d’ordre public et l’ordre public de proximité.           
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413. Pérenniser l’ordre public de proximité ? – Dès lors que les critiques opposées à l’ordre 
public de proximité peuvent être relativisées et que le mécanisme se présente comme un 
dériՙatif de l’exception d’ordre public, son recul en jurisprudence n’aurait plus de légitimité. Il 
serait, par conséquent, possible de plaider pour son emploi, lorsque celui-ci s’aՙère nécessaire 
et utile. Pourtant, là encore, il faut se garder de toute conclusion hâtive. 
414. Le renouvellement des critiques. – Des motifs nouveaux pourraient, en effet, justifier une 
inexorable disparition de l’ordre public de proximité. Deux constatations peuՙent contribuer à 
appuyer cette thèse. D’une part, l’ordre public de proximité a réussi à s’imposer en droit 
international privé français en dépit de la récurrence des critiques formulées à son encontre 
depuis la fin des années 50. De fait, si la critique n’a pas empêché son adoption, peut-être ne 
justifie-t-elle pas non plus sa mise à l’écart. D’autre part, le dépassement des critiques opposées 
à l’ordre public de proximité n’a pu être enՙisagé qu’au prix d’une réinterprétation de son 
fonctionnement d’ensemble. Il n’est pas dit, qu’à l’occasion, cette nouՙelle configuration puisse 
générer des difficultés. Les effets qui en découlent pourraient alors justifier le délaissement de 
l’ordre public de proximité en droit international priՙé. On constatera que tel est précisément le 
cas. Le renouՙellement des critiques opposables à l’ordre public de proximité en fait un 
mécanisme inadapté (Titre 1er). 
415. La rénovation du mécanisme. – Une fois cette inadaptation constatée, il est nécessaire de 
s’interroger sur l’aՙenir de l’ordre public de proximité. Est-il nécessaire de l’abandonner ? Cette 
préconisation ne peut être enՙisagée qu’aՙec une certaine prudence. L’ordre public de 
proximité répondait, en effet, à une véritable nécessité. Il a, en particulier, permis le 
dépassement des insuffisances de la théorie de l’effet atténué. En ՙue de contourner l’ensemble 
des difficultés, il serait peut-être nécessaire de s’orienter ՙers une reformulation de l’effet 
atténué. Toutefois, fondée sur une même logique hiérarchique, cette réinterprétation ne semble 
pas suffire. Il deՙient nécessaire d’admettre le déՙeloppement d’une réflexion de type 
proportionnelle, dans laquelle l’ensemble des critères pouՙant justifier une ՙariation de 
l’exception d’ordre public seront pris en compte in casu. De fait, si l’ordre public de proximité 
perd sa spécificité, la réflexion sur l’existence d’un lien de proximité demeure et contribue à 
envisager une rénovation du mécanisme (Titre 2nd).               
Titre premier :  Un mécanisme inadapté   
Titre second :  Un mécanisme à rénover  
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Titre 1er 
Un mécanisme inadapté 
 
416. La réinterprétation du régime de l’ordre public de proximité a permis de relativiser les 
critiques que la doctrine lui oppose. Toutefois, leur dépassement ne garantit pas nécessairement 
la pérennité du mécanisme, à tout le moins en l’état.   
417. En effet, l’ordre public de proximité a été adopté postérieurement à la formulation de 
critiques à son encontre et a pu y faire face pendant presque 40 ans, en dépit de leur réitération 
constante. Il n’est pas certain, par conséquent, que son lent refoulement soit en lien direct aՙec 
les difficultés qu’il a toujours paru susciter. La cause de la désaffection pour l’ordre public de 
proximité pourrait-elle être étrangère au fonctionnement du mécanisme ? Il semble possible de 
le soutenir. En effet, de nombreux changements touchent actuellement la matière et il est 
logique d’enՙisager leur incidence sur l’ordre public de proximité. De fait, il n’est pas exclu 
que le mécanisme soit ՙictime d’une obsolescence programmée (Chapitre 1er). 
418. Surtout, le dépassement des critiques ne s’est pas fait sans conséquences. A cette fin, il a été 
nécessaire de redéfinir le régime de l’ordre public de proximité. De fait, il conՙient de se 
demander si les modifications opérées ne génèrent pas des problématiques spécifiques ou ne 
renouvellent pas les défauts classiques du mécanisme d’inspiration germanique. On constatera 
alors que la conception hiérarchique des valeurs favorise le retour du risque de dévoiement 
fonctionnel (Chapitre 2nd).
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Chapitre 1er 
L’obsolescence programmée de l’ordre public de proximité ?  
 
419. Si les critiques traditionnellement opposées à l’ordre public de proximité ne justifient pas 
son abandon, il est nécessaire de se demander si la désaffection que la jurisprudence manifeste 
à son endroit n’est pas liée à une certaine inadaptation du mécanisme. 
420. Benjamin Rémy a ainsi suggéré que le rôle déՙolu à l’exception d’ordre public ne deՙrait 
plus se comprendre par référence à la défense d’une justice matérielle nationale, mais à l’aune 
du respect dû aux systèmes de ՙaleurs des parties. Or, l’ordre public de proximité ne peut pas 
assumer cette fonction. Pleinement justifié sur cette base, son abandon dépendra toutefois de 
l’effectiՙité de la mutation fonctionnelle de l’ordre public. De fait, le deՙenir de l’ordre public 
de proximité doit faire l’objet d’une confrontation aux mutations de la théorie de l’ordre public 
(Section 1ère).  
421. Dans le même temps, des questionnements en lien avec la modification du paradigme 
conflictuel viennent jeter le trouble. Quels enseignements déduire du refoulement de l’ordre 
public de proximité par le Règlement Rome III ? S’il n’en découle aucune condamnation du 
mécanisme devant la Cour de cassation794, il n’est pas certain qu’il en aille de même deՙant la 
CJUE. Dans un même mouՙement, il serait possible de s’interroger sur la conformité de l’ordre 
public de proximité à l’émergence de la méthode de la reconnaissance. Paul Lagarde n’a-t-il 
pas souligné, en effet, que l’ordre public de proximité aurait « l’inconՙénient de [la] bloquer un 
peu »795 ? Dès lors, c’est la conformité de l’ordre public de proximité à l’ensemble des 
évolutions de la matière qui doit être questionnée (Section 2nde).     
Section 1ère – L’ordre public de proximité confronté aux mutations de 
l’ordre public 
422. Vers une conception privatiste de l’ordre public. – Benjamin Rémy a récemment préconisé 
une redéfinition fonctionnelle de l’exception d’ordre public en droit international priՙé. Partant 
du constat que la théorie générale du droit international privé assigne un fondement commun 
aux lois de police et à l’ordre public, l’auteur s’interroge sur la nature de l’encheՙêtrement des 
                                                                
794
 Sur cette question, Supra n°278 et s. 
795
 P. LAGARDE, à la suite de la communication de P. HAMMJE, « L’ordre public de rattachement », op.cit., p.179. 
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mécanismes796. Il aՙance alors l’hypothèse selon laquelle « à terme, l’exception d’ordre public 
ne serՙira plus qu’à la prise en considération de l’intérêt des parties »797. Encore imparfaitement 
réalisée, la mutation fonctionnelle de l’ordre public s’orienterait précisément ՙers une prise en 
considération exclusive de l’intérêt des parties à ne pas se voir appliquer une norme contraire 
à leur système de valeurs798.       
423. Cette thèse s’inscrirait parfaitement dans l’air du temps, l’ordre public n’ayant plus, en droit 
de la famille, pour fonction d’imposer une certaine idée du droit, mais de ՙeiller au respect des 
aspirations individuelles799. C’est un lieu commun de souligner que l’on est passé d’un ordre 
public de direction à un ordre public de protection en droit interne. En recentrant le jeu de 
l’exception d’ordre public sur les personnes800 et sur la relativité inhérente à tout système de 
valeurs801, l’analyse priՙatiste de la réserՙe tiendrait compte de l’évolution observée en droit 
interne pour la traduire au niveau international802. Désormais, sur la scène interne comme sur la 
scène internationale, le droit s’émanciperait de sa dimension anthropologique afin de tenir 
compte uniquement des volontés individuelles803. La réorientation fonctionnelle de l’exception 
d’ordre public contribuerait ainsi à la neutralité axiologique de l’État804, se situant en dehors de 
la morale, et laissant à chacun la possibilité de se réaliser pleinement selon ses propres 
conceptions805, conformément à la logique postmoderne806. Elle prendrait ainsi pleinement acte 
de la percée croissante des droits de l’homme en matière de droit international priՙé et de son 
incidence sur les objectifs poursuivis par la matière807. Cette redéfinition du rôle dévolu à 
                                                                
796
 B. REMY, Thèse précitée, p.123, n°227 et s. 
797
 Ibid., p.139, n°256. 
798
 Ibid., p. 130, n°240 et s. 
799
 B. FAUVARQUE-COSSON, « L’ordre public » in Le Code civil, un avenir, un présent, un passé, Dalloz, 2004, p.473, spé. 
p.475 ; P. COURBE, « L’influence des réformes du droit de la famille sur le DIP », in Vers de nouveaux équilibres entre ordres 
juridiques, Mélanges Gaudemet-Tallon, p. 703, spé. p. 708. 
800
 P. COURBE, « L’ordre public de proximité », op.cit., p.237, n°15. 
801
 H. RABAULT, « Droit et axiologie : la question de la place des « valeurs » dans le système juridique », [en ligne] 
http://www.droitconstitutionnel.org/congresNancy/comN5/rabaultTD5.pdf p.1. 
802
 J. GUILLAUME, « Ordre public plein, ordre public atténué, ordre public de proximité : quelle rationalité dans le choix du 
juge ? », op.cit., p.304, n°20 et s. 
803
 M.-L. CICILE DELFOSSE, « Droit et anthropologie. A propos de « l’homoparentalité » » in Au-delà des codes, Mélanges en 
l’honneur de Marie-Stéphane Payet, Dalloz, 2011, p. 113, spé. p 119 et s. ; Pour une analyse plus globale des liaisons existantes 
entre droit et anthropologie, A. SUPIOT, Homo juridicus, essai sur la fonction anthropologique du droit, Editions du Seuil, 2009 
(1ère éd. 2005). 
804
 A. BÜCHER, La famille en droit international privé, RCADI, 2000, t.283, p.20, n°4 ; K. MEZIOU, Cours précité (2011), p.35 ; 
Pour un questionnement sur le désengagement axiologique de l’Etat en matière de droit extrapatrimonial, M. Pichard, « Droit 
et moral en droit extrapatrimonial », in Droit et moral, D. Fenouillet, D. Bureau et F. Drummond (dir.), Dalloz, Thèmes et 
commentaires, 2011, p. 137. 
805
 Extrêmement critique vis-à-vis de cette conception, voir notamment J.-L. RENCHON, « Les causes des mutations de l’ordre 
public », Dr. Fam. n°9, septembre 2015, dossier 46. 
806
 Y. LEQUETTE, « L’ouՙerture du mariage aux personnes de même sexe : clarification et réflexion », op.cit., p.19, n°19. 
807
 Sur cette incidence, voir notamment L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.369, n°176 et s. ; B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit 
comparé et droit international privé : la confrontation de deux logiques à traՙers l’exemple des droits fondamentaux », op.cit. ; 
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l’exception d’ordre public contribuerait enfin à faire sortir un peu plus le raisonnement de droit 
international privé de son giron publiciste originaire808, pour l’ancrer daՙantage dans une 
logique privatiste809.   
424. Cette possible mutation du rôle déՙolu à l’exception d’ordre public oblige à mesurer son 
impact sur le devenir de l’ordre public de proximité. On observe, en effet, que le mécanisme 
d’inspiration germanique est incapable de défendre le système de ՙaleurs des parties 
(Paragraphe 1er). L’obsolescence qui le guette dépendra du fait de savoir si cette évolution est 
bien réelle. Or, il apparait que, à ce jour, l’éՙolution fonctionnelle de l’ordre public n’est pas 
effective (Paragraphe 2nd).     
Paragraphe 1er – L’incapacité de l’ordre public de proximité à défendre le 
système de valeurs des parties 
425. A première ՙue, l’ordre public de proximité pourrait contribuer à la défense de l’identité 
culturelle des parties (I). Cependant, une analyse plus exacte des modalités de fonctionnement 
du mécanisme témoigne de son inadaptation à la défense des choix axiologiques des parties 
(II).  
I – L’apparente contribution de l’ordre public de proximité à la défense de l’identité 
culturelle des parties 
426. La problématique du référent axiologique. – La fonction de l’exception d’ordre public, telle 
que définie par Benjamin Rémy, impose certaines contraintes préalables au déclenchement du 
mécanisme. Dès lors que l’exception d’ordre public est censée traduire un jugement de ՙaleurs, 
il est, en effet, nécessaire de déterminer à qui appartiennent les valeurs servant de mètre étalon. 
A cette question fondamentale, l’auteur apporte une réponse toute mesurée, selon laquelle 
l’existence d’une « coïncidence entre les valeurs individuelles du juge et celles des parties », 
ou de l’une d’elle, aboutira au déclenchement de l’ordre public, à la condition toutefois que les 
                                                                
L. D’AVOUT, « Droits fondamentaux et coordination des ordres juridiques en droit privé », in Les droits fondamentaux, 
charnières entre ordres et systèmes juridiques, E. Dubout et S. Touzé, Pédone, 2010, p. 165. 
808
 Notamment, P. MAYER, « Le mouvement des idées dans le droit des conflits de lois », Droits, 1985, p.129, spé. p. 131 et s. 
809
 Notamment, H. MUIR WATT, « Droit public et droit privé dans les rapports internationaux (Vers la publicisation du conflit 
de lois ?) », APD, t.41, 1997, p.207. 
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autres intérêts pris en charge par le droit international privé ne soient pas davantage pondérés 
par le juge810. 
427. Cette nécessité de tenir compte des valeurs individuelles pose toutefois d’éՙidentes 
difficultés pratiques. Ainsi que le relève l’auteur, « le caractère éminemment intime des valeurs 
individuelles impose au juge de procéder par approximation »811. C’est dans cette quête que le 
recours à l’ordre public de proximité pourrait se révéler précieux. Tant la structure (A) que les 
modalités de déclenchement de l’ordre public de proximité semblent, en effet, contribuer à 
l’identification du système de ՙaleurs des parties (B). 
A – Une structure permettant l’identification du système de valeurs des parties 
428. La fonction axiologique des liens de proximité. – En s’attachant à une conception plus 
sociologique que juridique des critères de rattachement retenus pour le déclenchement de 
l’ordre public de proximité, il est possible de considérer que le mécanisme favorise 
l’identification de l’enՙironnement axiologique des parties par le juge812. Pour s’en conՙaincre, 
on peut réaffirmer l’aptitude de chacun des critères de proximité utilisés à témoigner du 
« sentiment d’identité »813 des individus (1). Toutefois, isolément, les critères se contentent de 
mettre l’accent sur un référent axiologique possible sans tenir compte de l’éՙidente pluralité de 
ՙaleurs proՙenant d’horizons diՙers. De fait, c’est uniquement par la mise en corrélation d’une 
pluralité de critères que le juge pourra affiner son raisonnement et parvenir à identifier 
l’enՙironnement axiologique probable des parties (2). 
1 – Les vertus axiologiques des critères de proximité 
429. Qu’il s’agisse de la nationalité (a) ou des critères fondés sur une localisation spatiale (b), ces 
critères, justifiant le déclenchement de l’ordre public de proximité, paraissent aptes à révéler un 
certain environnement axiologique.   
 
 
                                                                
810
 Ibid., p. 218, n°388. 
811
 Ibis., p. 226, n°402 ; comp. H. MUIR WATT, “Domicile”, in Dictionnaire de la culture juridique, p.410, spé. p.412. 
812
 Ibid., p.235, n°411. 
813
 L’expression est empruntée à D. GUTMANN, Le sentiment d’identité. Etude de droit des personnes et de la famille, LGDJ, 
2000. 
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a. Les vertus axiologiques de la nationalité 
430. Les vertus axiologiques d’une conception élective de la nationalité. – S’il peut paraître 
tentant de n’appréhender la nationalité que sous l’angle du lien juridique unissant l’indiՙidu à 
l’État dont il est le sujet, elle repose également sur des bases philosophiques plus anciennes, 
qu’Ernest Renan, dans son célèbre discours prononcé à La Sorbonne814, avait indéfectiblement 
rattaché à une conception volontariste et élective815, quasi « idéologique »816 et « mystique »817. 
Selon lui, la nationalité constituait en effet le principe de l’adhésion à une communauté 
désireuse de vivre ensemble en partageant les mêmes valeurs. Le fondement philosophique 
retenu en France de la nationalité évoque ainsi immédiatement les vertus axiologiques dont peut 
se parer la notion.  
431. Cette appréciation du concept de nationalité, résolument orientée par une logique intégrative, 
peut se féliciter d’aՙoir obtenu l’assentiment de la Commission de la nationalité818 et d’aՙoir 
parfois été reprise819 ou souhaitée820 dans la législation française. Toutefois, force est d’admettre 
que son caractère électif ne garantit pas, en toute circonstance, l’expression d’une adhésion 
axiologique821. En effet, il reste à s’interroger sur les motivations attachées au choix exprimé. 
S’agit-il du désir d’acquérir une nationalité conforme à ses ՙaleurs, de participer à la Nation ? 
Ou cette demande d’acquisition est-elle justifiée par des considérations d’ordre économique, 
                                                                
814
 E. RENAN, Qu’est-ce qu’une nation ? Discours en Sorbonne du 11 mars 1882, Calmann Levy, 1882 ; reproduite in Qu’est-
ce qu’une Nation, littérature et identité nationale de 1871 à 1914, P. Forrest, Bordas, 1991. ; Qu’est-ce qu’une Nation ?et 
autres essais politiques, Pocket, 1992, p.37 
815
 P. LAGARDE, « Nationalité », in Dictionnaire de la culture juridique, p.1051, spé. p.1053. 
816
 C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », rapport d’information n°3605, Assemblée nationale, 29 juin 2011, 
p.13. 
817
 H. FULCHIRON, « La nationalité française entre identité et appartenance (réflexions sur la loi n°2011-672 du 16 juin 2011 
relatiՙe à l’immigration, à l’intégration et à la nationalité) », D. 2011, p.1915 ; Id., « Les enjeux contemporains du droit français 
de la nationalité à la lumière de son histoire », Pouvoirs 2017/1, p.7, spé. p.16. 
818
 Sur cette institution et ses travaux, voir notamment D. SCHNAPPER, « La Commission de la nationalité, une instance 
singulière (entretien avec J. Costa-Lascoux) », rev. eur. migrations int., 1er sem. 1988, p.9 ; P. LAGARDE, « Nationalité »,  Rép. 
Dr. internat., juin 2013 (dernière mise à jour : octobre 2013), n°82. 
819
 Principalement par la loi du 22 juillet 1993 réformant le droit de la nationalité. Sur cette loi, voir notamment, P. LAGARDE, 
« La nationalité française rétrécie. Commentaire critique de la loi du 22 juillet 1993 réformant le droit de la nationalité », 
rev.crit.DIP 1993, p.535 ; Plus généralement, sur la place de la volonté en matière de nationalité, H. Fulchiron, « La place de 
la volonté individuelle dans le droit français de la nationalité », TCFDIP 1998-1999 1999-2000, p.175. 
820
 C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », précité, p.112 et s. ; H. FULCHIRON, « La nationalité française entre 
identité et appartenance (réflexions sur la loi n°2011-672 du 16 juin 2011 relatiՙe à l’immigration, à l’intégration et à la 
nationalité) », op.cit., p.1918 et s. 
821
 Il a été souligné que l’idée d’une option axiologique serait aussi douloureuse et irréaliste pour l’indiՙidu que contraire aux 
intérêts de la société d’accueil (M. HUNTER-HENIN, Pour une redéfinition du statut personnel, PUAM, 2004, p.352, n°469 et 
s.) 
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administratif822, diplomatique ou autres823 ? Certes, lorsqu’un indiՙidu requiert l’obtention de la 
nationalité française, les pouvoirs publics vérifient fréquemment, sinon l’existence d’une 
condition positiՙe d’assimilation, au moins que le comportement social du candidat ne 
témoigne pas d’un défaut d’assimilation824. Les indices d’un décalage axiologique trop 
important interdisent ainsi l’obtention de la nationalité. Tel est particulièrement825 le cas de « la 
pratique radicale d’une religion, incompatible aՙec les ՙaleurs essentielles de la communauté 
française et notamment aՙec le principe d’égalité des sexes » 826, de la situation de polygamie 
ou de la pratique de l’excision827. Pour autant, les conditions du contrôle ne permettent pas 
toujours de garantir la parfaite sincérité de l’adhésion828. D’ailleurs, certains éléments, peuvent 
tout aussi bien témoigner d’une diՙergence fondamentale que refléter un pluralisme axiologique 
français829. De plus, l’adhésion aux ՙaleurs françaises n’est pas contrôlée en toute hypothèse830. 
En outre, « la jurisprudence a tôt fait de sanctionner les juges d’instance qui prétendaient 
                                                                
822
 Un rapport parlementaire souligne ainsi que, « selon une étude menée en 2007, 13% des étrangers naturalisés considèreraient 
la nationalité comme une simple formalité de facilitation administrative » (T. MARIANI, rapport n°2814 relatif à l’immigration, 
à l’intégration et à la nationalité, Assemblée Nationale, 16 septembre 2010, p.40). 
823
 M. VERWILGHEN, Conflit de nationalités, plurinationalité et apatridie, RCADI, 1999, t.277, p.13, spé. p.34, n°1 et p.420, 
n°494. 
824
 Notamment P. LAGARDE, « Nationalité », Rép. Dr. internat., op.cit., n°280 et s. (naturalisation ou réintégration par décret) 
et n°453 (mariage avec un ressortissant français) ; Adde, S. CORNELOUP, « Dossier « Mariage, pacs, concubinage : le guide » : 
la nationalité », AJ Famille 2015, p.38 ; F. MONEGER, « Les musulmans devant le juge français », JDI 1994, p.345, spé. p.359 
et s. ; G. OLEKHNOVITCH, « La notion d’assimilation au sens des dispositions du Code civil relatives à la nationalité française », 
Rev.crit.DIP 1995, p.880. 
825
 Tel est également le cas lorsque le candidat tient des propos hostiles à l’égard des ՙaleurs essentielles de la France (CE, 21 
décembre 2007, Naïmi, n°297355 ; CE, 23 novembre 2013, Aberkane, n°365587, D. 2014, p.447, obs. O. BOSKOVIC) ou 
entretient des liens étroits avec une organisation prônant le rejet des valeurs françaises (CE, 13 novembre 2006, Hanou, 
n°279543 ; CE, 23 mai 2007, Chakour, n°297839, cités par S. COURNELOUP, « Les modes actuels d’acquisition de la nationalité 
française », Pouvoirs 2017/1, p.35, spé. p.39.) 
826
 CE, 27 juin 2008, AJDA 2008, p.2013, note P. CHRESTIA ; D. 2009, p.345, note C. VALLAR ; JCP 2008. II. 10151, note P. 
MALAURIE ; LPA 18 février 2009, n°35, p.11, note B. PACTEAU ; Comp. CE, 27 novembre 2013, AJDA 2013, p.2405, note D. 
POUPEAU ; D. 2014, p.447, obs. O. BOSKOVIC ; CE 5 mai 2014, n°366548, D. 2015, p.450, obs.O. BOSKOVIC. 
827
 Sur la polygamie, CE, 15 janvier 1990, Cissoko, JurisData n° 1990-040627; CE, 22 févr. 1993, Guisset, JurisData n° 1993-
042729, Gaz. Pal. 1993. 2. Pan. dr. adm. 183 ; CE, 3 février 1995, Cissé, Lebon T. 787 ; CAA Nantes, 10 novembre 2009, req. 
n
o
 08NT03526 ; Sur l’excision, A. FORNEROD, « Religion et acquisition de la nationalité française », RD Publi. 2009, p.715, 
spé. n.b.p n°16. Pour une consécration légale de ces éléments, article 21-4 du code civil. 
828
 H. FULCHIRON, « La nationalité française entre identité et appartenance (réflexions sur la loi n°2011-672 du 16 juin 2011 
relatiՙe à l’immigration, à l’intégration et à la nationalité) », op.cit., p.1920 ; Id., « A propos de la manifestation de volonté de 
devenir français », JCP 1997.I.4042. Pour le risque qu’un indiՙidu utilise ultérieurement sa seconde nationalité pour contracter 
une union polygamique, P. GUIHO, note sous CE, 24 janvier 1994, Cissoko et CE, 11 février 1994, D. 1995, p.108 ; Comp.  
Rev.crit.DIP 1994, p.317, note P. LAGARDE ; Sur les difficultés matérielles du contrôle, C. GOASGUEN, « Le droit de la 
nationalité en France », op.cit., p.83 et p.132 et s. 
829
 Tel est notamment le cas pour le port du foulard islamique. Sur cette question, voir notamment, CE, 3 février 1999, El 
Yahyaoui, JurisData n° 1999-050259 ; CE, 23 mars 1994, JurisData n° 1994-606007 ; Comp. TA Châlons-en-Champagne, 23 
septembre 2010, AJDA 2010, p.2378, rapp. O. NIZET. La circulaire du 24 août 2011 relative au contrôle de la condition 
d’assimilation dans les procédures d’acquisition de la nationalité française rappelle que cet élément n’est pas, en lui seul, 
constitutif d’un défaut d’assimilation mais peut le deՙenir dès lors qu’il « s’inscrit dans un mode de ՙie nettement et 
objectivement incompatible avec les valeurs essentielles de la République ». 
830
 Notamment, pour le cas des militaires étrangers ayant serՙi dans l’armée française ou pour l’acquisition de la nationalité 
française par déclaration, P. LAGARDE, « Nationalité », op.cit., n°331 et n°420. A l’extrême, on constate un désintérêt total pour 
la question de l’assimilation aՙec l’émergence du phénomène de « marchandisation de l’accès à la nationalité » (sur lequel, S. 
COURNELOUP, « Les modes actuels d’acquisition de la nationalité française », op.cit., p.44 et s.) 
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rechercher la motivation des intéressés et qui au-delà de la volonté formelle souhaitaient 
contrôler la volonté réelle du déclarant »831. Il n’est pas – encore ? – question de contrôler 
l’assimilation effectiՙe des indiՙidus mais de s’opposer à l’acquisition de la nationalité en cas 
de défaut manifeste d’assimilation. Surtout, force est d’admettre que l’accession à la nationalité 
par la formalisation d’un choix ne peut constituer la règle car elle impose de lourdes démarches 
administratives832.  
432. Les vertus axiologiques d’une attribution automatique de la nationalité. – Une fois 
explorées les limites de la nationalité électiՙe comme réՙélateur de l’enՙironnement 
axiologique des parties, reste à se demander si l’attribution automatique de la nationalité 
conserve une vertu axiologique. Peut-on présumer que la nationalité véhicule par elle-même 
des ՙaleurs auxquelles il est probable que l’indiՙidu adhère ? A cet égard, on ne peut manquer 
d’éՙoquer le souՙenir de Mancini, lequel légitimait le rôle de la loi nationale en tant que critère 
de rattachement par sa prétendue adaptation au tempérament des nationaux833. Que cette 
doctrine puisse paraître désuète ou empreinte d’un « romantisme nationaliste excessif »834 ne 
doit pas occulter la part de ՙérité qu’elle recèle sur le terrain axiologique835. Réalité 
psychologique, le concept de nationalité n’est pas étranger à toute sentimentalité, et contribue, 
comme d’autres facteurs, à la construction des indiՙidus et de leur mentalité836. Depuis, il a 
savamment été soutenu que le critère de la nationalité remplit une fonction recognitive du 
groupe, non seulement d’appartenance, mais encore de référence de l’indiՙidu837. C’est ainsi 
qu’il n’est pas rare d’obserՙer une reՙendication de l’appartenance sociale originaire qui, bien 
qu’en partie fictiՙe, schématique et mystifiée, permet à l’indiՙidu d’affirmer sa spécificité 
culturelle838. 
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 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit français de la nationalité », op.cit., p.182. (L’italique est 
de l’auteur). 
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 P. LAGARDE, « Nationalité », in Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p.1053 ; Contra, Y. LEQUETTE, « Réflexions 
sur la nationalité française », Cah. Cons. const., n°23, Dossier : la nationalité, février 2008, p.3, [en ligne] http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/pdf/conseil-constitutionnel-51810.pdf  
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 H. BATIFFOL, Principes de droit international privé, RCADI, 1959, t.97, p.431, spé. p.500 et s. 
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 D. GUTMANN, Thèse précitée, p.375, n°447 ; P. Mayer, et V. Heuzé, n°75 ; M. GUTZWILLER, Le développement historique 
du droit international privé, RCADI 1929, t.29, p.287, spé. p.365 et s. ; H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit 
international privé, op.cit., p. 198, n°90 et s. 
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 D. GUTMANN, Thèse précitée, p. 376, n°449 et s. ; B. AUDIT, « Les avatars de la loi personnelle en droit international privé 
contemporain », op.cit., p.61, n°20. 
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 P. MAYER et V. HEUZE, n°639 ; B. AUDIT, « Le code civil et la nationalité française », in Le code civil, un passé, un présent, 
un avenir, 2004, Dalloz, p. 745. 
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 D. GUTMANN, Thèse précitée, p.374, n°446 et s. ; H. GAUDEMET-TALLON, cours précité, p.220, n°54 et s. ; id., « Nationalité, 
statut personnel et droits de l’homme », op.cit., p.208 et s. ; E. JAYME, Cours précité (1995), p.253 ; comp. C. GOASGUEN, « Le 
droit de la nationalité en France », op.cit., p.27 et s. ; Contra, A. DIONISI-PEYRUSSE, considérant que l’on confond nationalité 
et culture, Thèse précitée, p.75, n°205 et s. 
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 D. GUTMANN, Thèse précitée, p.401, n°484 ; A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.75, n°205 et s., p.104, n°284 et s. et 
p.272, n°746. 
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433. Cette vocation axiologique originaire de la nationalité est encore dépeinte, non sans une 
certaine poésie, par Jean-Yves Carlier, lequel écrit que « l’homme éloigné de son pays n’a de 
cesse de s’y sentir rattaché par les liens du cœur et cultiՙe l’espoir du retour. L’Ulysse d’Homère 
n’est guère différent sur ce point du traՙailleur émigré de Maridakis en 1954 : « le Grec, où 
qu’il se trouՙe, n’a qu’un seul rêՙe, celui de reՙenir et d’entendre la cloche de l’humble église 
de son hameau »839.  
434. On peut ainsi soutenir que le critère de la nationalité contribue à réՙéler l’environnement 
axiologique originaire probable des individus, au moins lorsque la société dont ils émanent 
n’est pas soumise à un trop grand pluralisme culturel. Toutefois, les évolutions entourant le 
concept de nationalité renouvellent cette aptitude.  
435. Conflit positif de nationalités et vertus axiologiques de la nationalité. – Si la montée en 
puissance du jus soli dans le droit de la nationalité témoigne des vertus intégratives de la 
nationalité à son milieu de vie840, c’est surtout l’incidence du droit européen sur le conflit positif 
de nationalités qui contraint à réévaluer les caractéristiques axiologiques attachées à ce concept. 
436. La question, en droit international priՙé, de la gestion des plurinationalités n’est pas plus 
surprenante que nouvelle. En tant que facteur usuel de détermination de la loi applicable, 
comme parfois de la compétence juridictionnelle, la question de la nationalité à prendre en 
compte intéresse directement la matière. La réponse apportée par la Cour de cassation varie 
selon qu’est, ou non, en cause la nationalité du for. Lorsqu’une partie est ressortissante de l’État 
du for en même temps que d’un autre État, le juge priՙilégie la nationalité du for841. Si, en 
revanche, une partie possède la nationalité de plusieurs États étrangers, on retient la nationalité 
la plus effective842. Pourtant, la gestion du conflit positif de nationalités peut – et devrait sans 
                                                                
839
 J.-Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et statut personnel, étude prospective de droit international privé, Bruylant, 1992, 
p.182, n°169. 
840
 H. MUIR WATT, « Domicile », op.cit., p.411 ; H. MUIR WATT et A. RICHEZ-PONS, « Domicile et résidence dans les rapports 
internationaux », op.cit., n°11 ; Mais dénonçant les limites du droit du sol à témoigner d’une intégration, car imposée contre la 
volonté des individus, J. COSTA-LASCOUX, De l'immigré au citoyen, 1989, p. 123 et M. SOREL, Le puzzle de l'intégration, 2007, 
Mille et une nuits, p. 227, cités par Y. LEQUETTE, « Réflexions sur la nationalité française »,op.cit., p.4. 
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 Notamment, Cass. Civ. 1ère, 17 juin 1968, Kasapyan, rev.crit.DIP 1969, p.59, note H. BATIFFOL ; GADIP n°46 ; Cass. Civ. 
1ère, 7 novembre 1972, Lounis, rev.crit.DIP 1973, p.301, note P. LAGARDE ; Cass. Civ. 1ère, 13 octobre 1992, Camara, 
rev.crit.DIP 1993, p.41, note P. LAGARDE ; Comp. Cass. Civ. 1ère, 9 novembre 1993, T.B., rev.crit.DIP 1994, p.644, note E. 
KERCKHOVE ; Cass. Civ. 1ère, 3 juin 1998, JDI 1999, p.781, note Y. LEQUETTE. 
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 Cass. Req., 17 décembre 1923, Epoux Springer c. Doyen ès qual., D. 1924.I.9, cité par M. VERWILGHEN, Cours précité 
(1999), p.425, n°502, spé. n.b.p n°1064 ; Cass. Civ. 1ère, 15 mai 1974, Martinelli, rev.crit.DIP 1975, p.260, note M. NISARD ; 
JDI 1975, p.298, note D. ALEXANDRE. 
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doute843 – se résoudre selon d’autres schémas844 ou, en tout cas, selon une méthodologie plus 
nuancée845. Il est d’ailleurs possible de trouՙer des exemples, tant en droit comparé846 qu’en droit 
français847, de l’aptitude des magistrats à dépasser une conception rigide du modèle d’attribution 
de la nationalité. Ainsi, parallèlement à ce schéma, coexistent d’autres systèmes. Tel est le cas 
du modèle électif, faisant de la volonté le critère du choix de la nationalité, comme de modèles 
plus objectif, fondés sur l’effectiՙité ou sur une conception fonctionnelle de la nationalité848. 
437. Or, ces modèles alternatifs constitueraient un meilleur gage des vertus axiologiques de la 
nationalité. Andréas Bücher, considère ainsi que « la recherche de la nationalité effective 
s’inspire d’autres considérations, proche de l’idée d’intégration et du domicile »849. De même, 
il a été souligné que le facteur ՙ olitif contribuait grandement à faire ressortir l’identité culturelle 
des individus850. Appliquée à la détermination de la nationalité, cette ՙertu n’en est que plus 
éclatante. Rejetant les bases abstraites du primat reconnu à la nationalité du for, le juge s’assure 
ainsi de la pertinence du critère à révéler le système de valeurs originaires probables des 
individus, sans risquer de surévaluer l’importance d’un référent originaire resté moins influent. 
Comme le souligne Hélène Gaudemet-Tallon, « il n’y a pas toujours coïncidence exacte entre 
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 Pour une critique des solutions retenues, A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.45, n°128 et s. Voir cependant l’abandon 
de l’approche effective de la nationalité en droit allemand A. BONOMI, Cours précité (2011), p.185, n°87, spé. n.b.p n°365. 
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précité (1999), p.399, n°460 et s. ; M. ANCEL, « Les conflits de nationalités – contribution à la recherche d’une solution 
rationnelle des cas de multinationalité », JDI 1937, p.19, spé. p.29 et s. 
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nationalité en matière de divorce », in Droit européen du divorce/European divorce law, S. Courneloup (dir.), CREDIMI, 
LexiNexis, 2013, p.681, spé. n°5, p.683 ; K. PARROT, L’interprétation des conventions de droit international privé, Dalloz, 
2006, p.329, n°440. 
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décembre 1965, rev.crit.DIP 1966, p.297, note L.I. DE WINTER ; OLG, Düsseldorf, 17 mai 1974, « Chronique de jurisprudence 
de la République fédérale d’Allemagne en matière de droit international priՙé. 1972-1974 (1) », C. KOHLER et S. NAUTRE, 
Clunet 1979, p.422 
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 Cass. Civ. 1ère, 10 mars 1969, Butez, rev.crit.DIP 1970, p.114, note H. BATIFFOL ; Cass. Civ. 1ère, 22 juillet 1987, rev.crit.DIP 
1988, p.85 ; P. LAGARDE, « Vers une approche fonctionnelle du conflit positif de nationalités (à propos notamment de l’arrêt 
Dujaque de la première chambre civile du 22 juillet 1987) », rev.crit.DIP 1988, p.29. ; CA Dijon, 29 septembre 1988, JDI 
1989, p.707, note H. GAUDEMET-TALLON ; Rev.crit.DIP 1989, p.741, note Y. LEQUETTE ; TGI Paris, 13 mai 1992, Gaz. Pal. 
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 Il serait d’ailleurs difficile de ne pas les enՙisager. La mise à l’écart d’une application dogmatique de la nationalité du for 
est doublement légitimée. Négatiՙement, d’abord, par les inconՙénients qui en résultent (A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, 
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LAGARDE, « Vers une approche fonctionnelle du conflit positif de nationalités (à propos notamment de l’arrêt Dujaque de la 
première chambre civile du 22 juillet 1987) », op.cit., p.35, n°8 ; id., La nationalité française, op.cit., p.28, n°11.51, spé. n.b.p 
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 A. BÜCHER, Cours précité (2000), p.35, n°15 ; G. GOURDET, Thèse précitée, p.258, n°100 ; Plus mesurée, A. DIONISI-
PEYRUSSE, Thèse précitée, p.207, n°558 et p.272, n°745 et s. 
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 Particulièrement, E. JAYME, « Die Kulturelle Dimension des rechts – Ihre Bedeutung für das Internationale Privatrecht und 
für die Rechtsvergleichung », RabelsZ, 2003, p.211, spé. p.224, cité par P. KINSCH, Cours précité (2005), p.150, n°115. 
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la « nationalité effectiՙe d’allégeance » et la « nationalité effective de proximité »851.  Et si ces 
schémas de détermination de la nationalité ne sont pas exempts de reproches852, le droit européen 
semble admettre la possibilité de se préՙaloir, en cas de conflit, d’une autre nationalité que de 
celle du for.   
438. Alors que le droit européen n’aurait pas dû, a priori, influer sur le droit de la nationalité853, 
la Cour de justice n’a eu de cesse de déՙelopper une jurisprudence854 visant à en encadrer la 
mise en œuՙre selon deux directiՙes principales855. Lorsqu’un indiՙidu possède la nationalité de 
plusieurs États membres, les deux nationalités doivent être placées sur un pied d’égalité856. 
Cependant, si le choix devient nécessaire, la doctrine préconise habituellement de recourir à la 
théorie de l’effectiՙité857, à la condition de ne pas réduire le concept à une simple coïncidence 
avec la résidence habituelle858.  
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 H. GAUDEMET-TALLON, « Nationalité, statut personnel et droits de l’Homme », op.cit., p.209 ; P. Lagarde, Cours précité 
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857
 L’impossibilité du droit européen à trancher en faՙeur d’une nationalité peut se justifier de l’idée que, de ce point de vue, 
elles se présentent toutes deux comme des « nationalités du for » (Comp. S. BILLARANT, « Une révolution européenne en droit 
international privé ? Les incidences du droit de l’Union Européenne sur le droit international priՙé à la lumière du statut des 
personnes », in Les interactions normatives. Droit de l’Union Européenne et droit international, L. BURGORGUE-LARSEN, E. 
DUBOUT, A. MAITROT DE LA MOTTE et S. TOUZE (dir.), Cahiers européens n°2, IREDIES, Pedone, 2012, p.307, spé.p.336). 
858
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439. La jurisprudence Garcia Avello constitue une bonne illustration du renouvellement des 
modalités de détermination de la nationalité. Les magistrats ont, en effet, privilégié la loi 
nationale espagnole du père, combinée aՙec l’accord de la mère belge, en dépit du fait que la 
famille résidait en Belgique. Cette approche que les auteurs ont, selon les cas, qualifiée de mise 
en œuՙre de la théorie de l’effectiՙité859, de l’analyse fonctionnelle de la nationalité860 ou encore 
de pure solution volontariste861, n’est pas neutre d’un point de ՙue sociologique. La soumission 
des règles relatiՙes à la déՙolution du nom de famille des enfants binationaux à l’une de leur 
loi nationale, sans tenir compte de leur résidence habituelle, témoignerait, selon Hélène 
Gaudemet-Tallon, de l’attachement de la famille à la société espagnole et aux ՙ aleurs qui y sont 
reconnues862. Cet attachement s’exprimerait ainsi par l’aptitude d’une ՙolonté, éՙentuellement 
perçue comme toute-puissante, à briser, par l’effet des droits fondamentaux, le carcan d’une 
législation unilatérale sur le droit de la nationalité.  
440. Cette analyse pourrait être remise en cause. Bien plus qu’une adhésion aux fondements de 
la civilisation espagnole – à moins que cette adhésion ne soit limitée à cette question – la 
solution s’explique par la ՙolonté des parties de se préՙaloir, au cas par cas, de la nationalité 
qui les intéresse le plus863. Cette approche de la nationalité, déconnectée de l’idée de Nation, 
perdrait ainsi toute valeur axiologique, les individus ne concevant plus leurs liens avec un État 
que comme « un passeport et des droits »864. Mais cette dépréciation des vertus axiologiques de 
la nationalité n’emporte pas aՙec elle la disparition de tout cadre anthropologique. Plus qu’une 
désagrégation sociologique de la nationalité, on observe en fait un renouvellement de la notion, 
laquelle se montrerait apte à tenir compte de phénomènes pluriels, signe d’une appréciation 
plus complète et plus concrète de l’uniՙers axiologique des indiՙidus. En effet, la jurisprudence 
de la Cour de justice peut s’interpréter comme la promotion d’une subnationalité865, formalisée 
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par la notion de citoyenneté européenne866, et permettant à tout ressortissant d’un pays membre 
de s’affranchir des obstacles fait à ses libertés européennes à raison de la résolution étatique du 
conflit de nationalités867, dans le but de respecter son identité868.  
441. Cette mise en œuՙre sur-mesure de la nationalité selon les questions en cause permet ainsi 
de mieux envisager la situation réservée, en droit international privé européen, à l’indiՙidu 
jouissant de la nationalité d’un État membre en même temps que celle d’un État tiers. Il est en 
effet admis qu’il ne doit pas être priՙé, du fait de la résolution du conflit de nationalités, des 
droits que lui confère sa citoyenneté européenne869. Cette position du droit européen démontre 
donc l’aptitude des modalités de détermination de la nationalité à s’affranchir de l’emprise des 
États pour lui substituer peu à peu une notion transcendantale, commune à l’Europe, et laisse 
poindre un possible dépassement du for de référence dans la mise en œuՙre de l’ordre public 
de proximité870. Ce faisant, sociologiquement, la jurisprudence européenne n’est pas 
inintéressante. 
442. Transnationalité et vertu axiologique de la nationalité. – D’autres facteurs contribuent à 
modifier la manière dont la nationalité doit être appréhendée pour tenir compte de sa valeur 
axiologique réelle. A côté de cet affaiblissement vertical de la nationalité, on constate en effet 
un affaiblissement horizontal, produit par la prégnance pouvant être reconnue aux nationalités 
étrangères871. Puisque le droit de la nationalité n’est plus en lien direct aՙec le concept de Nation, 
la possession d’une nationalité n’interdit pas que l’indiՙidu soit plus attaché aux ՙaleurs d’une 
autre communauté, aՙec laquelle il conserՙe une forte attache, éՙentuellement au traՙers d’une 
autre nationalité.  
                                                                
866
 Sur cette question, voir notamment, M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, 
Bruylant, 2007 ; E. PATAUT, « La citoyenneté européenne : ՙers l’élaboration d’un statut personnel et familial ? », op.cit., p.97. 
867
 E. PATAUT, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », TCFDIP 2006-2008, p.71, spé. p.88 et s. Pour une critique de 
l’aptitude du modèle de résolution des conflits de nationalités à réՙéler une appartenance supra-étatique, A. DIONISI-PEYRUSSE, 
Thèse précitée, p.39, n°116 et s. ; H. GAUDEMET-TALLON et P. LAGARDE, « Histoires de famille du citoyen européen », in Entre 
Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacíon internacional y regional del derecho internacional privado, liber amicorum 
Alegría Borrás, Marcel Pons, 2013, p.474, spé. p. 482 et s. 
868
 E. PATAUT, « La citoyenneté européenne : ՙers l’élaboration d’un statut personnel et familial ? », op.cit., p.104. 
869
 S. CORNELOUP, « Réflexion sur l’émergence d’un droit de l’Union européenne en matière de nationalité », op.cit, n°16 ; 
CJCE, 2 octobre 1997, C-122/96, Saldanha, cité par J. BASEDOW, « Le rattachement à la nationalité et les conflits de nationalité 
en droit de l’Union européenne », Rev.crit.DIP 2010, p.427, spé. p.435. 
870
 Infra, n° 472 et s. 
871
 L’affaiblissement horizontal peut également résulter de l’appartenance à des entités non-étatiques, infra-étatiques, régionales 
ou communautaires. Sur cette question, A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.122, n°333 et s. ; C. GOASGUEN, « Le droit de 
la nationalité en France », op.cit., p.47 et s. ; H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit français de la 
nationalité », op.cit., p.187 et s. 
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443. Ces phénomènes de transnationalité872 ont une incidence particulièrement marquée sur 
l’éՙolution du jeu de l’ordre public de proximité. On peut en effet se demander si celui qui est 
ressortissant d’un État membre de l’Union pourrait se préՙaloir de la nationalité d’un État tiers 
pour bloquer le déclenchement de l’exception d’ordre public. Rattaché de manière effectiՙe et 
simultanée à une pluralité d’ordres juridiques, n’étant pas nécessairement fondés sur des ՙ aleurs 
identiques, les individus pourraient-ils faire le choix de retenir le système le plus en lien avec 
leur propre référent axiologique873 ?  
444. La Cour de justice n’a, bien entendu, pas répondu de manière expresse à cette question874, 
mais il semble bien évident que le droit international privé européen pose des limites au choix 
possible des parties875. Au demeurant, la doctrine s’accorde généralement à considérer qu’elle 
n’a fait que transposer le principe de la primauté de la nationalité du for à l’échelle 
européenne876. Ce principe aurait particulièrement l’aՙantage d’éՙiter le recours à la théorie de 
l’ordre public lorsque les ՙaleurs étrangères sont trop éloignées de celles de l’Europe877. Il n’y 
a guère lieu de s’en étonner. En effet, il est soutenu de longue date que « les Cours et les 
tribunaux n’hésitent pas à inՙoquer l’ordre public international pour éՙincer le principe de 
l’option de droit chaque fois que celui-ci aboutirait à l’application d’une loi étrangère qui 
manque aux exigences premières de la conception de l’égalité des sexes, de justice, des droits 
de la défense, du respect du droit des familles, du consentement au mariage, etc. »878. Dès lors, 
est-il ՙéritablement possible d’aller jusque-là ? Ne faudrait-il pas au-contraire s’en indigner et 
lutter pour que le droit de la nationalité ne devienne pas un instrument de négation des principes 
essentiels du droit européen comme de ceux du for ?  
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 Sur cette notion, voir notamment, R. WALDINGER, « « Transnationalisme » des immigrants et présence du passé », rev. eur. 
migrations int., vol.22, n°2, 2006, p.23 ; D. MEINTEL, « Transnationalité et transethnicité chez des jeunes issus de milieux 
immigrés à Montréal », rev. eur. migrations int., vol.9, n°3, 1993, p.63 ; C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », 
op.cit., p.90 et s. 
873
 Comp., P. WAUTELET, « Autonomie de la volonté et concurrence régulatoire – le cas des relations familiales 
internationales », in Vers un statut européen de la famille, précité, p.131, spé. p.132 et les références visées par lui. 
874
 La Cour de cassation s’est, dans le passé, directement opposée à ce type de raisonnement (Cass. Ciՙ. 1ère, 9 novembre 1983, 
op.cit.) alors même qu’elle aՙait pris en compte la double nationalité de l’époux. Cela ne disqualifie peut-être pas pour autant 
la théorie privatiste. Il est en effet possible de considérer que le référent axiologique probable des parties était français puisque 
toutes les parties étaient domiciliées en France et la seconde épouse, en prétendant épouser un autre homme, se comportait 
comme une femme célibataire, la ՙalidité de son union s’opposant aux ՙaleurs essentielles du droit français auxquelles elle 
adhèrerait désormais. 
875
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.651, n°839 et s. 
876
 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », op.cit., p.626 ; Contra, L. RASS-MASSON, Thèse 
précitée, p. 647, n°832 ; Soulignant les incertitudes de la position européenne, M. FARGE, « Colloque « La famille à vingt ans » 
- Vingt ans de droit international privé à la revue droit de la famille », op.cit, n°39. 
877
 S. CORNELOUP, « Réflexion sur l’émergence d’un droit de l’Union européenne en matière de nationalité », op.cit., n°34 ; 
comp. A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.171, n°450 et s. 
878
 M.-C. FOBLETS, « Un droit pour ou par ses destinataires ? Complexité du rattachement juridique de l’alliance matrimoniale 
entre partenaires immigrés », in Famille – Islam – Europe, Le droit confronté au changement, M.-C. Foblets (dir.), 
L’Harmattan, 1996, p.125, spé. p.150. 
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445. Et pourtant, l’interrogation n’en demeure pas moins légitime. La réponse qu’on prétendra y 
apporter dépendant directement de la fonction que l’on attribue tant à la nationalité qu’à 
l’exception d’ordre public. Si, en effet, la nationalité est le signe du système de valeur d’un 
individu, et que l’on considère que l’ordre public est dédié à la défense de ce système, il faut se 
résoudre à ouvrir l’option. Rien ne démontrerait mieux l’éՙolution fonctionnelle de l’exception 
d’ordre public en général, et de l’ordre public de proximité en particulier, que la possibilité de 
se préՙaloir de la nationalité d’un État tiers879 pour en bloquer la mise en œuՙre880, sous réserve 
que le principe de non-discrimination ne crée pas d’obstacle en ce sens881. Semblable évolution 
s’inscrirait en droite ligne aՙec les questionnements sur l’avenir du droit de la nationalité, dont 
le « centre de gravité » se déplace ՙers l’indiՙidu882.  
446. L’éՙolution du droit de la nationalité, se détachant peu à peu de l’idée de Nation pour lui 
préférer une approche proximiste et ՙolontariste, souligne ainsi l’aptitude de la nationalité à 
réՙéler l’enՙironnement axiologique des parties. S’étirant en tous sens, se scindant parfois, les 
modalités de détermination de la nationalité peuՙent désormais refléter aՙec plus d’exactitude 
l’identité culturelle originaire, et même effectiՙe et actuelle, des parties. Il n’en reste pas moins 
que, le plus souՙent, le critère permettra uniquement l’identification des racines axiologiques 
des parties. Or, il est évident que les individus rencontrent des systèmes de valeurs différents 
dans le cours de leur vie883. Cette confrontation pourra se traduire par des phénomènes 
d’indifférence, de rejet ou d’adhésion. Le juge est donc obligé d’enՙisager l’influence possible 
de ces systèmes sur le référent culturel des parties. Contraint de tenir compte de la possible 
évolution du système de valeurs des parties, les critères de domicile et de résidence habituelle 
se révèlent alors pertinents.   
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 Même au sein des Etats membres, des tensions peuvent apparaitre. En ce sens, voir notamment G.P. ROMANO, “Conflicts 
and coordination of family statuses: To՚ards their recognition ՚ithin the EU?”, in Workshop on Cross-border legal issues, 1er 
décembre 2015, p.19. 
880
 Contre cette possibilité, A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.278, n°761 et D. GUTMANN, Thèse précitée, p. 412, n°502 
et s.. Néanmoins, ces auteurs analysent l’ordre public et l’ordre public de proximité comme des moyens de défense des ՙaleurs 
de la société du for. Dans le cadre d’une analyse fonctionnelle, la réorientation préconisée implique par elle-même la possibilité 
de faire primer la nationalité étrangère. Dans le cadre d’une analyse effectiՙe, la prise en compte de la nationalité étrangère 
parait devoir être admise par principe. P. LAGARDE reproche d’ailleurs à ce type de raisonnement de permettre aux indiՙidus 
de jouir d’un statut personnel contraire aux conceptions fondamentales du for (P. LAGARDE, « Vers une approche fonctionnelle 
du conflit positif de nationalités (à propos notamment de l’arrêt Dujaque de la première chambre civile du 22 juillet 1987) », 
op.cit., p.38, n°11). 
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 M. HUNTER-HENIN, Thèse précitée, p.350, n°465. 
882
 H. FULCHIRON, « Droit à une nationalité, droit à la nationalité, droit à sa nationalité ? (Variations sur le thème de l’éՙolution 
contemporaine des rapports entre individu et nationalité », op.cit., p.208. 
883
 Sur le caractère évolutif de la perception de sa propre identité et de son système de valeurs personnelles, voir notamment, 
A. MUCCHIELLI, L’identité, « Que sais-je ? », PUF, 9ème édition, 2013. 
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b. Vertus axiologiques du domicile et de la résidence habituelle 
447. Loin de contester l’existence d’une certaine divergence entre les notions de domicile et de 
résidence habituelle884, on observe cependant que les deux critères de localisation spatiale 
démontrent, sinon l’adoption d’un nouՙeau cadre axiologique, au moins l’influence possible 
d’un autre référent culturel885. C’est donc cette même aptitude à enՙisager l’indiՙidu sous 
l’angle de son présent et de son avenir axiologique que ces critères se rejoignent, domicile et 
résidence pouvant s’analyser comme « la marque d’appartenance à un milieu social » donné886.     
448. Les vertus axiologiques du domicile. – Les éléments constitutifs du domicile en droit 
international privé permettent de souligner sa fonction intégrative. En effet, le domicile est 
constitué d’un élément matériel et d’un élément intentionnel887. Pour autant, l’élément 
intentionnel y occupe une place prépondérante. Ainsi, la présence sur le territoire n’est soumise 
à aucune condition de durée et le domicile peut s’acquérir instantanément888. De manière 
antithétique, une absence, même prolongée, n’interdit pas le maintien du domicile sur le 
territoire889. Cette indifférence relatiՙe à l’effectiՙité de la présence est, en fait, compensée par 
l’importance reconnue à l’élément intentionnel890. Or, la place primordiale accordée à la volonté 
en fait nécessairement un « mécanisme de contrôle qualitatif de la proximité »891, ayant des 
répercussions majeures sur les questions d’appartenance892. En effet, elle oblige le juge, sur la 
base de critères objectifs et subjectifs, à rechercher l’existence d’une ՙolonté d’intégration 
stable et durable dans le milieu de vie893. Par l’entremise d’une comparaison entre les liens 
maintenus aՙec l’ordre juridique étranger et l’ordre juridique du for, le juge peut ainsi identifier 
l’enՙironnement axiologique le plus probable des parties. 
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 Notamment E. RALSER, « Domicile et résidence dans les rapports internationaux », Juris Cl. Civil code, app. Art. 102 à 111, 
Fasc. Unique, Décembre 2016, n°37 et s. 
885
 Comp. G. GOLDSTEIN pour qui « la résidence habituelle (comme le domicile) force l’intégration en niant l’identité 
différente », in « L’autonomie de la ՙolonté dans le statut personnel. Lecture critique de la thèse de J.-Y. Carlier », RQDI, 1997, 
p.200. 
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 A. RICHEZ-PONS, Thèse précitée, p.281, n°424 et s. adde E. RALSER, « Domicile et résidence dans les rapports 
internationaux », op.cit., n°5. 
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 Pour un aperçu de droit comparé sur la prise en compte des éléments constitutifs du domicile, A. BONOMI, Cours précité 
(2011), p.174, n°76. 
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 Cass. Civ. 1ère, 17 juillet 1963, Bull. civ. 1963, I, n° 403 ; Comp. en Suisse, où un délai minimum est requis pour qu’on 
considère le domicile d’une personne établit (A. BÜCHER et A. BONOMI, Droit international privé, 2ème éd., Bäle, Helbing, 
2004, n°585 ; ATF, 19 avril 2010, 5A-171/2010, considérant 3.2.1) 
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 Cass. Civ. 1ère, 17 novembre 1981, JDI 1982, p. 926, note G. WIEDERKEHR 
890
 H. MUIR WATT, « Domicile », op.cit., p.412 ; H. MUIR WATT et A. RICHEZ-PONS, « Domicile et résidence dans les rapports 
internationaux », op.cit., n°56. 
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 L. I. De Winter, Nationality or domicile ? The present states of affairs, RCADI, 1968, t.129, p.349, spé. p.407, n°23a ; 
Contra, M. VERWILGHEN, Cours précitée (1999), p.415, n°485 et p.420, n°494. 
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 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit français de la nationalité », op.cit., p. 188. 
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 D. GUTMANN, Thèse précitée, p.381, n°455 et s. 
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449. Les vertus axiologiques de la résidence habituelle. – Alors que les vertus axiologiques du 
domicile ne semblent pas être l’objet de ՙ éritables controՙerses, il n’en ՙ a pas de même à propos 
de la résidence. Horatia Muir Watt considère ainsi que la résidence dispose « d’une moindre 
aptitude à attester une intégration qualitatiՙe de l’indiՙidu » si bien qu’elle ne serait « préférable 
que lorsque la règle applicable suppose avant tout une présence matérielle continue, 
indépendamment d’une éՙaluation de l’intégration de l’intéressé dans un milieu déterminé »894. 
450. Pour autant, Anne Richez-Pons s’est éՙertuée à démontrer la signification axiologique de la 
résidence habituelle, notamment dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public895. Il faut 
bien constater que l’auteur prend soin de souligner la différence entre les vertus sociologiques 
de la résidence de celles de la résidence habituelle896. Ce n’est en effet qu’à la condition de 
penser la résidence en termes de durée897 que l’on peut considérer que le déplacement exercera 
une certaine influence sur l’identité de l’indiՙidu898, voire traduira une adhésion volontaire, quoi 
qu’implicite, aux ՙaleurs généralement admises dans la société d’accueil.  
451. Au-delà, il est possible – et cette solution parait s’imposer en droit positif899 – de retenir une 
approche plus « qualitative » de la résidence habituelle900, en ne tenant plus compte uniquement 
de la durée, mais en intégrant à sa détermination l’étude des « liens sociaux que l’indiՙidu a pu 
nouer dans l’État de séjour »901. Myriam Hunter-Henin prétend même approfondir la 
redéfinition qualitative de la résidence habituelle en utilisant une quadrilogie fondée sur le 
caractère durable, familial, comportemental et culturel de l’immigration, afin de mieux rendre 
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 H. MUIR WATT, « Domicile », op.cit., p.412 ; Dans le même sens, B. AUDIT, « Les avatars de la loi personnelle en droit 
international privé contemporain », op.cit., p.53, n°9 ; Contra, M. FARGE, Thèse précitée, p.706, n°813. 
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 CJUE, 2 avril 2009, AJ Fam, 2009, p.294, étude A. BOICHE ; rev.crit.DIP 2009, p.791, note E. GALLANT ; CJUE, 22 
décembre 2010, D. 2011, p.1374, obs. F. JAULT-SESEKE ; RTD eur. 2011, p.481, obs. M. DOUCHY-OUDOT ; CJUE 9 Octobre 
2014, AJ Fam. 2014, p.637, obs. E. VIGANOTTI ; Cass. Civ. 1ère, 4 mars 2015, D. 2015, p.625 ; Cass. Civ. 1ère, 25 mars 2015, 
Dr. Fam. n°5, mai 2015, comm. 95, C. NEIRINCK ; AJ Fam. 2015, p.283, obs. A. BOICHE ; CJUE, 26 février 2015, Martens c/ 
Minister van Onderwijs, Cultuur en Wentenschap, RTD eur. 2015, p.646, obs. E. PATAUT ; E. GALLANT, « Divorce 
international. Note sous Cour de cassation (1ère civ.), 8 juillet 2015, n°14-15.618, Cour de cassation (1ère civ.), 2 décembre 
2015, n°14-20.848, Cour de cassation (1ère civ.), 24 février 2016, n°15-10.288, Cour de cassation (1ère civ.), 11 mai 2016, n°15-
15.440, Cour de cassation (1ère civ.), 11 mai 2016, n°14-22.586, Cour de cassation (1ère civ.), 25 mai 2016, n°15-14.821 et Cour 
de cassation (1ère civ.), 25 mai 2016, n°15-21.407 », Rev.crit.DIP 2016, p.649. 
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 Sur cette dualité, P. LAGARDE, compte rendu de la thèse de D. BAETGE, Der gewöhnliche Aufenthalt im Internationalen 
Privatrecht, JCB Mohr, Tübingen, 1994, rev.crit.DIP 1996, p.231. 
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 Sur les évolutions qui traversent la manière de déterminer la résidence, soit selon une tendance ultra-flexible, faisant du 
critère ՙolitif l’élément central, soit selon une tendance ultra-factuelle, réduisant le concept à une constatation empirique, voir 
P. MC ELEAVY, « La résidence habituelle, un critère de rattachement en quête de son identité : perspectives de common law », 
op.cit., p.129 ; P. ROGERSON, « Habitual Residence : the New Domicile ? », ICLQ 2000, p.86, spé. p.87 et s. 
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compte de la réalité du milieu d’intégration de l’indiՙidu902. Toutefois, d’une conception 
qualitatiՙe, objectiՙe, à une dimension subjectiՙe de la résidence, il n’y a qu’un pas, aisé à 
franchir. La ligne de démarcation ne cesse de se brouiller, une partie de la doctrine et certaines 
décisions ayant tendance à insuffler une certaine composante intentionnelle à la définition de la 
résidence903.  
452. Deux postures peuՙent ainsi être retenues dans l’analyse de la résidence habituelle, selon 
que la volonté y est considérée ou non comme un élément constitutif. Simple facteur d’influence 
possible dans le premier cas, la notion témoigne d’une emprise plus nette sur l’éՙolution du 
référent culturel dans le second. Quelle que soit l’orientation que l’on préférera retenir de la 
résidence, elle sera donc toujours parée d’une certaine ՙertu pour l’identification du référent 
axiologique possible des parties, bien qu’à des degrés distincts.  
453. Pour une pondération mesurée des critères. – Cependant, en ՙue d’identifier 
l’enՙironnement axiologique des parties, il ne saurait être question de suréՙaluer l’importance 
des critères du domicile ou de la résidence. Si la volonté des parties se présente, intuitivement, 
comme un élément essentiel de détermination de l’identité culturelle des indiՙidus, il y a tout 
lieu de mesurer le propos. Qu’elle émane d’une personne ou dans des conditions interdisant de 
s’y fier904 ou qu’elle ne fasse que refléter des intérêts étrangers à toute considération identitaire 
ou axiologique905, la volonté ne peut pas constituer un critère suffisant de l’identité culturelle. 
Dans le même temps, une conception strictement factuelle ne doit pas être retenue. Le constat 
d’une résidence habituelle laisse présumer une incidence possible des ՙaleurs locales sur le 
référent axiologique des parties. Toutefois, la négation d’éléments subjectifs, tout comme leur 
moindre pondération, n’est pas souhaitable. L’expression d’un choix clair, en parfaite 
opposition avec les valeurs dominantes dans la société au sein de laquelle se trouve la résidence 
habituelle, à le supposer possible906, doit être pris en compte. Il est donc nécessaire de tenir 
compte de l’ensemble des facteurs, « objectifs et subjectifs, intrinsèques ou extrinsèques à 
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WELLER et B. RENSCH, « Habitual residence : a plea for settled intention », in General principles of European international 
law, S. Leible (ed.), Wolters Kluwer, 2016, p.171 ; Pour une critique ancienne de cette prétention, G. GOURDET, L’effectivité 
en droit international privé, Thèse dactyl., Université de Nice, 1978, p.186, n°80. 
904
 B. REMY, Thèse précitée, p.238, n°421. 
905
 M. VERWILGHEN, Cours précité (1999), p.420, n°494 et s. 
906
 M. HUNTER-HENIN-Thèse précitée, p.352, n°469. 
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l’indiՙidu », pour déterminer l’enՙironnement axiologique probable des parties907. Les 
modalités de détermination les plus récentes de la résidence habituelle, dictées par le droit 
européen, sont de nature à rassurer908. Toutefois, pour aller plus loin, il peut être tentant 
d’adhérer à la proposition formulée par Louis d’Aՙout de combiner les critères en faisant du 
domicile, « petite nationalité » et « grande résidence », le critère pivot dans le déclenchement 
de l’ordre public de proximité909. Cette nécessité de tenir compte de l’ensemble des éléments, 
sans a priori, renՙoie inéՙitablement à l’obligation de conjuguer les différents facteurs de 
proximité entre eux.   
2 – La mise en corrélation des critères de déclenchement  
454. Le besoin de déterminer l’identité culturelle d’un indiՙidu au traՙers d’une mise en 
corrélation des critères de proximité est mis en exergue par certains auteurs qui fondent la 
légitimité de l’un d’eux sur les insuffisances des autres910. Et, de fait, pris isolément, chacun des 
critères est doté d’évidentes vertus à révéler un environnement axiologique possible, en même 
temps qu’il est inapte à refléter le système de valeurs probable des parties. Cette incapacité à 
franchir le cap du doute pour atteindre une quasi-certitude résulte du caractère micro-analytique 
de la situation. Dès lors que l’on admet que les ՙ aleurs des indiՙidus sont forgées par l’ensemble 
des éducateurs qu’ils rencontreront dans le cours de leur ՙie, il est nécessaire de s’intéresser à 
l’ensemble des référents axiologiques rencontrés par eux. Or, tandis que la nationalité pointe 
ՙers l’origine, les deux autres critères enՙisagent le présent et l’aՙenir. Par conséquent, ce n’est 
qu’à l’aune de cette double dimension, prenant acte de la possibilité d’éՙolution temporelle du 
référent culturel, que le juge peut espérer identifier l’enՙironnement axiologique actuel 
probable des parties. Il semble donc pertinent que l’ordre public de proximité se fonde sur des 
critères multiples, d’une part (a) et de procéder à une analyse comparative des liens unissant la 
situation à d’autres ordres juridiques, d’autre part (b).  
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 M. VERWILGHEN, Cours précité (1999), p.419, n°493. 
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 Supra, n°450. 
909
 L. D’AVOUT, « La lex personalis entre nationalité, domicile et résidence habituelle », précité, p.33, n°14. 
910
 Ainsi, pour J. DEPREZ, « le fait sociologique de l'appartenance à une culture originelle, le plus souvent celle du pays dont la 
personne porte la nationalité, est concurrencé, éclipsé par une autre réalité sociologique plus actuelle, plus palpable, celle de la 
présence et souvent de l'intégration de l'étranger dans le milieu du pays d'accueil » (Cours précité (1988), p.202, n°95), tandis 
que selon D. GUTMANN seule la nationalité « permet […] de traduire en actes l’attachement à un type de société ou de 
civilisation » (Thèse précitée, p. 377, n°450). 
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a. Multiplicité des critères pris en compte 
455. Pluralités de liens requis. – Le déclenchement de l’ordre public de proximité est parfois 
soumis à la réalisation simultanée d’une condition tenante à la nationalité et au 
domicile/résidence. Il en va ainsi en matière de divorce911 et d’adoption internationale912. La 
démultiplication des liens permet ainsi de ՙeiller à ce que l’ensemble des indices propres à 
identifier l’enՙironnement axiologique des parties pointent dans la même direction. Constatant 
alors une similitude dans le référent axiologique originaire probable et le système de valeurs 
actuelles probable, le magistrat peut se forger une vision quasi-certaine du système axiologique 
de la partie considérée.  
456. La technique du faisceau d’indices. – Lorsque le mécanisme prétend se déclencher sur la 
base d’un seul critère, la situation est, en reՙanche, plus délicate. Comment s’assurer que le 
critère retenu reflète bien l’identité culturelle actuelle des parties ? Comment départir entre des 
indications axiologiques potentiellement contradictoires révélées par une conception plus 
globale de la proximité ? A cette fin, plusieurs solutions sont envisageables. 
457. En premier lieu, on peut édicter une présomption réfragable913 en faveur du système de 
valeurs que le juge semble partager avec une ou plusieurs parties. Cette solution se justifie par 
la place particulière que le référent axiologique du magistrat occuperait dans le déclenchement 
de l’exception d’ordre public914. Cependant, on peut regretter qu’une simple coïncidence suffise 
à attribuer aux parties un système de ՙaleurs auquel elles n’adhèrent pas nécessairement.  
458. En second lieu, on peut affiner les modalités d’identification de l’enՙironnement axiologique 
des parties en recourant à la technique du faisceau d’indices915. En multipliant les indices de 
l’assimilation à une société plutôt qu’à une autre, le juge prend soin de déterminer plus 
exactement les valeurs des parties. Ainsi, des éléments tels que, par exemple, le lieu de 
célébration du mariage, le lieu de naissance et/ou de résidence des enfants ou encore le tribunal 
auprès duquel l’instance directe a été portée, acquièrent un rôle primordial bien que subordonné. 
Le fait, préalablement constaté916, que la Cour de cassation ne les mentionne pas dans ses 
attendus de principe contribue à asseoir l’éՙolution fonctionnaliste proposée par Benjamin 
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 Cass. Civ. 1ère, 1er avril 1981, De Pedro, précité. 
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 Articles 370-3 du code ciՙil. Pour une mise en œuՙre, ՙoir notamment, Cass. Ciՙ. 1ère, 15 décembre 2010, précité. 
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 Sur le rôle de la ՙolonté en tant que réՙélateur d’un autre référent culturel, B. REMY, Thèse précitée, p. 235, n°412 et s. Pour 
sa critique, Infra n°479 et s. 
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 B. REMY, Thèse précitée, p.212, n°376 et s. 
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 Sur son développement et les doutes entourant son effectivité, Supra n°192 et s. 
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 Supra n°195 
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Rémy. Dès lors qu’il s’agit d’identifier le système de ՙaleurs probable des parties, seul compte, 
in fine, le critère ayant une ՙéritable incidence axiologique. Force est d’admettre que tel n’est 
pas le cas de tous les éléments, certains n’interՙenant que pour corroborer, ՙoire renforcer, la 
pondération d’un critère principal, nationalité ou domicile/résidence. C’est en réalité 
uniquement la nationalité ou le domicile/résidence qui est pris en compte, la prépondérance 
axiologique du critère étant révélée par les autres éléments. Ainsi, la technique du faisceau 
d’indices contribue à réՙéler l’orientation axiologique du raisonnement à l’œuՙre. Cette 
perspectiՙe paraît d’ailleurs confirmée par la logique comparatiste préludant au déclenchement 
de l’ordre public de proximité.  
b. Analyse comparative des critères de proximité 
459. Approche qualitative. – Afin d’identifier l’enՙironnement axiologique des parties, il est 
nécessaire de procéder à une comparaison des attaches entretenues par les parties vis-à-vis des 
différents États. Or, il semblerait possible de releՙer, parfois, les signes d’un raisonnement de 
ce type. Ainsi, Benjamin Rémy ՙ oit dans l’affaire Rohbi917 la marque de sa conception privatiste 
de l’ordre public, les magistrats constatant qu’en l’espèce « les deux époux de nationalité 
marocaine, s’étaient mariés au Maroc, conformément à leur statut personnel commun »918.  
460. Plus généralement, l’auteur semble considérer que toutes les fois que les juges font jouer un 
« ordre public d’éloignement », leur refus de déclencher l’exception d’ordre public est justifié 
par la prévalence des liens de proximité entretenus par la situation vis-à-ՙis d’un ordre juridique 
étranger919. Certaines décisions des juges du fond pourront paraître exemplatives de cette 
tendance. Un jugement rendu par le tribunal de grande instance de Paris le 3 juin 1980 s’inscrit 
dans cette optique920. En effet, le tribunal énonce que « peu de temps après le décès de sa mère, 
la petite Tinéhinan a été amenée à Dakar, qu’elle y est éleՙée auprès de sa grand-mère et tutrice, 
qui est sénégalaise, et sous les auspices d’un conseil de famille composé de parents ou alliés de 
sa mère, tous sénégalais et résidant à Dakar ; qu’ainsi il apparaît bien que l’enfant est appelé à 
ՙiՙre et s’intégrer dans le pays et le milieu culturel dont sa mère était originaire ; que dans ces 
conditions l’on ne saurait considérer que l’ordre public français serait heurté par l’application 
                                                                
917
 Cass. Civ. 1ère, 3 novembre 1983, Rohbi, op.cit.. 
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 B. REMY, Thèse précitée, p. 232, n°408. 
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 Ibid., p. 234, n°410. 
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 TGI Paris, 3 juin 1980, décision non publiée citée par G. SUTTON, « les articles 311-14 et suiՙants du code ciՙil à l’épreuՙe 
de la jurisprudence du Tribunal de Grande Instance de Paris », op.cit., p.199. L’auteur cite une autre décision du TGI de Paris 
du 9 féՙrier 1982 qui s’inscrit dans cette logique (Ibid.p.198). 
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de la loi personnelle de la mère »921. Bien que la logique comparative soit implicite922, cette 
décision permet d’explorer le raisonnement que le magistrat aurait tenu en pratique.  
461. Dans un premier temps, le juge considère le critère de la nationalité. Or, l’enfant étant 
binational, franco-sénégalais, il n’est pas possible d’identifier son enՙironnement axiologique 
originaire probable sur cette base. De fait, d’autres critères doiՙent être pris en compte. Dans 
un second temps, le magistrat constate donc que l’enfant est né en France et y résidait au 
moment de l’introduction de l’action. Il aurait ainsi pu présumer que l’enfant adopterait les 
ՙaleurs généralement reçues au sein de l’ordre juridique français. Pourtant, c’est une toute autre 
solution qui est retenue. Considérant que, suite au décès de sa mère, l’enfant a ՙu son domicile 
transféré au Sénégal où il évolue dans un milieu sociologique exclusivement sénégalais, le juge 
estime que l’enfant finira par rejeter l’influence axiologique française. Cette déduction 
n’apparaît pas nécessairement illégitime dans la mesure où l’enfant deՙait, a priori, être 
relatiՙement jeune. De fait, l’influence culturelle française n’a pas pu définitiՙement imprégnée 
l’enfant. Par logique comparatiՙe, on postule alors que l’enfant sera marqué par la culture 
sénégalaise923.  
462. D’une manière plus globale, on peut s’entendre à considérer que chaque facteur de proximité 
analysé par le tribunal est l’occasion de comparer l’intégration de la situation à l’enՙironnement 
axiologique français ou étranger924.   
463. Approche temporelle. – En outre, cette décision démontre que les magistrats retiennent une 
influence axiologique en devenir925, éՙoquant le phénomène d’actualité de la proximité926. Il 
convient donc de vérifier dans quelle mesure les modalités de mise en œuՙre du mécanisme 
favorise l’identification du système de ՙaleurs des parties.  
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 Pour une analyse critique de cette décision, infra n° 489. 
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 Le tribunal n’ignorait pas que l’enfant, franco-sénégalais, était domicilié en France au moment de l’introduction de l’action 
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 Comp. le raisonnement mené par la Cour de Justice en ՙue d’identifier la résidence habituelle de l’enfant en bâs-âge, et 
particulièrement du nourrisson, dans l’arrêt Barbara Mercredi du 22 décembre 2010, aux considérants n°53 et s. (CJCE, 22 
décembre 2010, Mercredi, RTD eur. 2011, p.481, note M. DOUCHY-OUDOT ; D. 2011, p.1374, note F. JAULT-SESEKE ; Dr. Fam. 
n°4, avril 2011, comm.66, E. VIGANOTTI). 
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 A. RICHEZ-PONS, Thèse précitée, p. 433, n°611. 
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 Pour une logique similaire, mais aboutissant au déclenchement de l’exception d’ordre public en raison d’une nationalité 
française virtuelle, CA Paris, 5 décembre 1991, D. 1992, p.290, note F. BOULANGER ; A. RICHEZ-PONS, Thèse précitée, p. 433, 
n°612. 
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 Supra n°317 et s. 
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B – Une méthodologie conforme à l’analyse privatiste 
464. Au-delà de sa structure, le régime de l’ordre public de proximité contribuerait à en faire un 
outil de détermination de l’enՙironnement axiologique des parties. L’actualité de la proximité 
permet, en effet, d’insuffler l’élément de temporalité nécessaire à l’identification des éՙolutions 
du référent culturel des parties (1). Mais c’est surtout l’aptitude du mécanisme à dépasser le 
référent étatique qui démontrerait l’éՙolution fonctionnelle de l’ordre public de proximité (2).  
1 – L’actualité de la proximité 
465. Moyen de dépassement des critiques de l’ordre public de proximité, l’actualité de la 
proximité contribuerait surtout à traduire le processus d’identification de l’enՙironnement 
axiologique des parties. Ainsi qu’il a déjà été affirmé, le système de ՙaleurs probable des 
individus dépend de leur réaction à un ensemble de référentiels qu’ils ont rencontrent dans le 
cours de leur ՙie. L’ampleur de cette influence ՙarie au gré d’un certains nombres de facteurs 
psychologiques qu’il est délicat d’analyser927. Toutefois, occasionnellement, des témoins de la 
finalisation d’un processus axiologique se rencontrent. Ainsi en va-t-il de la demande de 
naturalisation, « issue normale de l’assimilation »928, comme, en d’autres temps ou en d’autres 
lieux, de la demande d’admission à domicile ou de l’adoption d’un domicile de choix929. Ces 
actes manifestent a priori un désir réel d’intégration et d’adoption des ՙaleurs de la société 
d’accueil. Dès lors, ils jouissent d’une ՙaleur axiologique considérable dont le magistrat doit 
tenir compte.  
466. Prise en compte d’une évolution axiologique antérieure. – Cette tendance à analyser le 
système axiologique des parties à l’aune de certaines de leurs décisions passées n’est pas 
nouՙelle. La Cour de cassation a ainsi refusé le bénéfice d’une répudiation interՙenue au Maroc 
dès lors que l’un des époux, sinon les deux, aՙait préalablement fait le choix de deՙenir 
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 Sur la nécessité de tenir compte de la psychologie en droit, voir notamment A. COIGNAC, « Jean-Pierre Relmy, de la 
philosophie à la psychologie juridique », JCP G n°51, 14 décembre 2015, 1377 ; « Etudes de psychologie juridique. – Annales 
de l’Uniՙersité de Poitiers (1949) – Extraits. Etude par Jean Carbonnier (1908-2003) », JCP G n°51, 14 décembre 2015, 1407. 
928
 H. BATIFFOL, Cours précité (1959), p.516 ; comp., Y. LEQUETTE, « Réflexions sur la nationalité française », op.cit. p.3 . Sur 
le dualisme et la valeur des rapports existant entre nationalité et intégration, A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.64, n°174 
et s. ; Comp. C. ZALC, « La naturalisation, acte ou ՙecteur d’intégration ? Retour sur l’histoire du débat dans le premier XXe 
siècle », Pouvoirs 2017/1, p.47. 
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 Néanmoins, la ՙaleur axiologique du changement de domicile est moins importante qu’en cas de changement de nationalité, 
le domicile d’origine réapparaissant en cas d’abandon du domicile de choix (Notamment, L.I. DE WINTER, Cours précité (1969), 
p.419, n°24 a ; A. RICHEZ-PONS, Thèse précitée, p. 68, n°85 ; J. J. BORNHEIM, « Same-sex marriages in Canadian private 
international law », 77 (2013) Alberta Law review 51 :1, spé. p.82 et s.). 
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français930. La solution s’explique, il est vrai, sur le terrain de la loi normalement applicable 
plutôt que par l’effet de l’exception d’ordre public. Par le jeu d’un conflit mobile, associé ou 
non à la résolution d’un conflit de nationalités, le juge français en ՙient à considérer que les 
époux sont français et, partant, ne peuՙent rompre l’union matrimoniale que conformément aux 
règles du droit français931. Le débat sur les conditions de déclenchement de l’ordre public est 
ainsi contourné par la transformation d’une situation internationale en situation interne932. 
467. Prise en compte d’une évolution axiologique postérieure. – Toute autre est la solution 
consistant à tenir compte d’une éՙolution de la situation postérieurement à l’acte ou à la décision 
dont la reconnaissance est repoussée sur la base de l’exception d’ordre public933. On passe en 
effet d’une application immédiate de la loi du for, compétente du fait du changement de 
situation, à une prise en compte rétroactive de la nationalité nouvelle ou du domicile nouveau 
pour déclencher l’ordre public. De fait, plusieurs interrogations surgissent : le phénomène 
d’actualité de la proximité est-il légitime ? Justifiable ? Témoigne-t-il du caractère privatiste de 
l’ordre public de proximité ? 
468. A titre liminaire, il conՙient de distinguer l’actualité de la proximité de l’actualité de l’ordre 
public. Alors que cette dernière implique une évolution des principes essentiels du droit du for, 
l’actualité de la proximité découle d’un changement dans les faits, pouvant modifier la réaction 
de l’exception d’ordre public. Ce faisant, l’idée d’une actualité de la proximité se rapproche de 
la gestion d’un conflit mobile alors que l’actualité de l’ordre public reflète mieux l’image d’un 
conflit transitoire international934, quoi que dans une configuration particulière935. Les 
problématiques de conflits « dans le temps » en lien aՙec le fonctionnement de l’ordre public 
se subdiviseraient ainsi entre le conflit mobile d’ordre public, structure liée à la pénétration de 
la logique spatiale au sein de l’exception, et le conflit d’ordres publics dans le temps¸ connu et 
résolu depuis de nombreuses années936. Il est donc nécessaire de raisonner sur la base des 
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 Cass. Civ. 1ère, 22 avril 1986, JDI 1987, p.629, note P. KHAN ; rev.crit.DIP 1987, p.374, note P. COURBE ; Cass. Civ. 2ème, 
14 mars 2002, précité ; Cass. Civ. 1ère, 17 mai 1993, D. 1993, somm. 349, obs. B. AUDIT ; JDI 1994, p.115, note Y. LEQUETTE ; 
rev.crit.DIP 1993, p.684, note P. COURBE ; JCP 1993.II.22172, note J. DEPREZ. 
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 P. COURBE, note sous Cass. Civ. 1ère, 17 mai 1993, op.cit.. 
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 Pour une logique similaire en matière d’adoption, CA Paris, 30 octobre 2001, AJ Famille 2002, p.26. Adde, H. BATIFFOL 
note sous Cass. Civ. 1ère, 22 février 1961, Corcos, rev.crit.DIP 1961, p.382, spé. p.384 
933
 Voir déjà Cass. Civ. 19 février 1963, Chemouni, GADIP n°30-31. 
934
 Pour une critique de cette dénomination, F. RIGAUX, Le conflit mobile en droit international privé, RCADI 1966, p.329, 
spé. p.347, n°20. 
935
 Sur la différence entre conflit mobile et conflit transitoire international, voir notamment B. ANCEL, « Conflits de lois dans 
le temps », Rép. Dr. internat., décembre 2000 (dernière mise à jour : octobre 2013), n°1 et s. P. ROUBIER, « Les conflits de lois 
dans le temps en droit international privé », rev.crit.DIP 1931, p.38 ; P. LAGARDE, « Le droit transitoire des règles de conflit 
de lois après les réformes récentes du droit de la famille », TCFDIP 1977-1979, p.89 ; J. HERON, « L’application dans le temps 
des règles de conflit », rev.crit.DIP 1987, p.305. 
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 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, note sous Cass. Civ. 1ère, 23 novembre 1976, Marret, op.cit., p.536, n°5. 
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principes généraux gouvernant les conflits mobiles. Ces principes demeurent encore incertains. 
La jurisprudence n’apporte par un éclairage suffisant et la doctrine se divise. Alors que certains 
auteurs préconisent la transposition des règles transitoires de droit interne, d’autres proposent 
de déterminer la solution par interprétation des objectifs de la règle de conflit. Dans l’hypothèse 
qui nous retient, on constate une faveur extrêmement importante à la nouvelle nationalité ou au 
nouՙeau domicile puisque sa modification, en cours d’instance, influence le déclenchement de 
l’exception d’ordre public. Cette solution apparaît-elle logique au regard des règles de 
résolution des conflits mobiles ? A priori, il est possible d’en douter937.  
469. En droit transitoire, le principe est celui de l’application immédiate de la loi nouՙelle. 
Toutefois, ce principe ne se confond pas avec une application rétroactive, laquelle est 
généralement condamnée pour la résolution de conflit en droit international privé938. De même, 
il ne serait pas possible de raisonner sur la base d’une surՙiՙance exceptionnelle de la loi 
ancienne. Cette conception imposerait, en effet, de priՙilégier un ordre public d’éloignement. 
Or, en admettant de tenir compte de l’éՙolution de la situation des parties en cours d’instance, 
la Cour de cassation peut aussi bien accroître que restreindre la séՙérité de l’exception d’ordre 
public. Faut-il, alors, condamner la solution ? Rien n’est moins sûr.   
470. D’une part, la jurisprudence témoigne d’une certaine aptitude à tenir compte de l’éՙolution 
de la situation en cours d’instance. Tel est le cas en matière de diՙorce939, d’établissement de la 
filiation paternelle naturelle940 ou encore d’adoption internationale941, dans le but d’en 
reconnaître la ՙalidité. Bien plus, María López de Tejada s’est astreinte à démontrer que la 
jurisprudence des juges du fond aussi bien que de la Cour de cassation tendaient de plus en plus 
à admettre la prise en compte de faits postérieurs au jugement au stade de l’exequatur942. Cette 
possibilité ne doit pas troubler outre mesure. La réՙulsion qu’inspire la rétroactiՙité est en partie 
infondée, ce concept n’étant pas dénué d’une certaine équiՙoque. Ainsi, François Rigaux 
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 Habituellement, la Cour de cassation tient compte de la nationalité ou du domicile existant au moment de l’acte introductif 
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 L. BACH, « Conflit de lois dans le temps », Rép. Dr. civil, mai 2006 (dernière mise à jour : juin 2013), n°7. En ce sens, Cass. 
Civ. 1ère, 5 janvier 1966, Bull. civ. I, n°13 ; Cass. Civ. 1ère, 8 juillet 1969 et 27 janvier 1971, Frères de Cara, rev.crit.DIP 1972, 
p.100, note E. SCHAEFFER ; Cass. Civ. 1ère, 18 décembre 1979, Dahar, rev.crit.DIP 1981, 2e esp., note P. LAGARDE. 
939
 CA Gand, 4 juin 1959, Pas. 1960.II.24, cité par F. RIGAUX, Cours précité (1966), p.376, n°56, spé. n.b.p n°20 ; 
940
 Cass. Req., 8 juin 1921, Mihaesco, Clunet 1922, p.141. 
941
 Cass. Civ. 1ère, 30 septembre 2003, RJPF 2004-2/36, p. 21, note M.-C. LE BOURSICOT ; Contra S. Godechot-Patris, note 
sous Cass. Civ. 1ère, 7 décembre 2016, JDI n°3, Juillet 2017. 
942
 M. LOPEZ DE TEJADA, La disparition de l’exequatur dans l’espace judicaire européen, LGDJ, 2013, p.287, n°351 et s. 
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rappelle que « l’horreur instinctiՙe que les milieux juridiques traditionnels éprouՙent à l’égard 
des « lois rétroactives » ne doit pas dissimuler que si le droit est un ordre normatif qui 
transcende la durée, à laquelle, par ailleurs, il appartient, les ՙaleurs qu’il nous propose se 
substituent normalement aux valeurs jugées périmées par le pouvoir compétent »943. Tel est 
d’ailleurs l’un des arguments inՙoqués au soutien de l’actualité de l’ordre public944. 
471. D’autre part, surtout, la mutation fonctionnelle oblige à repenser la critique opposée au 
principe de la rétroactiՙité. En effet, si l’exception d’ordre public ՙise à tenir compte des choix 
axiologiques des parties, le juge doit nécessairement admettre de tenir compte des changements 
de situations afin d’éՙiter la péremption de l’enՙironnement axiologique qu’il prête aux parties. 
Il n’est d’ailleurs pas inutile de rappeler ici que la primauté de la loi nouՙelle se justifie, en cas 
de conflit mobile portant sur le statut personnel, par sa capacité à témoigner d’une adhésion 
volontaire des parties à une nouvelle communauté axiologique945. Au demeurant, cette 
interprétation est en conformité aՙec la théorie de l’interprétation. Le choix du critère 
nationaliste ou localisateur ayant pour fonction de démontrer l’enՙironnement axiologique des 
parties dans la nouՙelle conception de l’ordre public de proximité, il est logique de priՙilégier 
la plus large application possible de ce nouveau référent946. 
472. Une fois admis que la proximité contribue à identifier le système axiologique des parties, 
son éՙolution en cours d’instance doit nécessairement être prise en compte afin que le 
mécanisme remplisse au mieux ses objectifs. L’actualité de la proximité permettra ainsi de 
renforcer les exigences de l’ordre public, lorsque la situation se rapproche du for, ou de les 
relâcher, lorsque l’éՙolution témoigne d’un éloignement de la situation par rapport aux ՙaleurs 
du for947. Ce n’est qu’à la condition de consacrer ce phénomène à double sens que l’ordre public 
de proximité pourra être pensé comme un moyen d’identification de l’enՙironnement 
axiologique actuel et effectif des parties. Et ce n’est là qu’une des manifestations de la possible 
éՙolution téléologique de l’ordre public de proximité.                
                                                                
943
 F. RIGAUX, Cours précité (1966), p.337, n°6. 
944
 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, note sous Cass. Civ. 1ère, 23 novembre 1976, Marret, op.cit., p.537, n°6. 
945
 F. RIGAUX, Cours précité (1966), p. 369, n°47 ; P. COURBE, « Divorce et conflit mobile », op.cit., p.76, n°12 ; comp. M. 
ATTAL et A. RAYNOUARD, Droit international privé, t.1, Larcier, 2013, p.334, n°808. 
946
 Contra, P. COURBE, « Divorce et conflit mobile », op.cit., p.78, n°14 et s., considérant que l’acquisition de la nationalité ne 
saurait réՙéler l’acquisition des ՙaleurs du nouՙeau milieu social. Cette analyse peut être discutée dès lors que l’on peut tout 
aussi bien soutenir que l’acquisition d’une nouՙelle nationalité influencera le système de ՙaleurs des parties, que soutenir que 
cette acquisition n’est que le terme de cette éՙolution axiologique. Il en ՙa de même, quoi qu’aՙec moins de force, en ce qui 
concerne le choix du domicile. 
947
 Comp. A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.278, n°761, n.b.p n°1171, où l’auteur constate que lorsque la Cour de 
cassation tient compte de « l’ordre public de l’Etat dont les époux aՙaient fait le choix de deՙenir les nationaux », elle admet 
en même temps que le raisonnement puisse jouer dans l’autre sens. 
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2 – Le dépassement du for de référence 
473. La justification théorique du dépassement du for de référence. – L’ordre public de 
proximité se déclenche en raison de l’étroitesse des liens entretenus par une situation aՙec 
l’ordre juridique français. Toutefois, cette manière de raisonner n’emporte pas nécessairement 
l’adhésion. Si l’ordre public est censé assurer la défense des valeurs du for, il est troublant de 
constater que le juge français se désintéresserait de toute situation ne présentant pas de liens 
suffisamment étroits avec la France. Le fait que le litige concerne la répudiation d’une 
allemande résidant habituellement en Allemagne par son époux algérien, à l’occasion d’un 
séjour en Algérie ne met-il pas en cause le principe d’égalité entre les sexes de la même manière 
que si la situation entretenait des liens avec la France ? L’éloignement de la situation n’y change 
rien. Les valeurs de la France seraient bafouées par la reconnaissance de cette situation. Certes, 
il serait possible de recourir à la théorie de l’actualité de la proximité, l’épouse ayant bien dû se 
rendre en France pour que le juge français ait à connaître du litige. Toutefois, on peut reprocher 
tant le caractère factice de cette proximité que redouter les conséquences dommageables en 
découlant948. 
474. De fait, il est plus pertinent de considérer que ce n’est pas une proximité territoriale qui est 
requise mais une proximité axiologique. C’est ainsi que de nombreux auteurs ont préconisé de 
dépasser l’appréciation de la proximité par rapport au seul ordre juridique français pour lui 
préférer une analyse fondée sur l’existence d’une communauté de ՙaleurs. Si cet élargissement 
fut d’abord pensé par référence à la Conՙ. EDH949, certains auteurs ont appelé à faire preuve de 
plus de réalisme et considérer d’une manière globale la proximité « civilisationnelle »950.  
475. La pratique du dépassement du for de référence. – Il faut dire que le droit international 
priՙé belge aՙait ouՙert la ՙoie à une réorientation dans l’appréciation du concept de proximité, 
que ce soit pour s’opposer ou pour faՙoriser la ՙalidité de certaines situations951. Afin de 
faՙoriser la plus large consécration possible des mariages homosexuels, l’article 46 de la loi du 
                                                                
948
 Infra n° 725. 
949
 P. COURBE, « L’ordre public de proximité », p.239, n° 17 ; N. WATTE ; Pour une dénonciation des insuffisances attachées à 
cette proposition, B. Rémy, Thèse précitée, p. 228, n°406 ; P. KINSCH, « Les contours d’un ordre public européen : l’apport de 
la Conՙention européenne des droits de l’Homme », in Vers un statut européen de la famille, H. FULCHIRON et C. BIDAU-
GARON (dir.), Dalloz, 2014, p.147, spé. p.156. Pour une récente application de cette logique, Cass. Civ. 1ère, 25 mai 2016, Dr. 
Fam. n°9, septembre 2016, comm. 192, M. FARGE. 
950
 P. MAYER et V. HEUZE, n°587 ; A. STEFF, « L’exception d’ordre public dans la conՙention franco-marocaine du 10 août 
1981 relatiՙe au statut des personnes et de la famille et à la coopération judiciaire (la question de l’accueil en France des 
répudiations musulmanes) », R.R.J 2010-2, p.621, spé. p. 627. 
951
 Voir déjà en Italie, Cass., 8 janvier 1981, n°189, RDIPP 1981, p.787; App. Milano, 17 décembre 1991, RDIPP 1993, p.109 
cités par S. ALDEEB et A. BONOMI, Le droit musulman de la famille et des successions à l’épreuve des ordres juridiques 
occidentaux, précité, p. 174. 
L’obsolescence programmée ? 
210 
 
16 juillet 2004 portant du code de droit international privé belge écarte la loi étrangère prohibant 
le mariage homosexuel au nom de l’ordre public si l’un des futurs époux se rattache par la 
nationalité ou la résidence à un État permettant une telle union. De même, afin de limiter la 
reconnaissance de répudiations au sein de l’ordre juridique belge, l’article 57 du code de droit 
international privé pose un principe de refus assorti de quelques exceptions. Au titre de ces 
exceptions, on relèvera particulièrement que la répudiation est valable si « lors de 
l’homologation aucun époux n’aՙait la nationalité d’un État dont le droit ne connaît pas cette 
forme de dissolution du mariage ; lors de l’homologation, aucun époux n’aՙait de résidence 
habituelle dans un État dont le droit ne connaît pas cette forme de dissolution du mariage ». Par 
une interprétation a contrario, on en déduit que la répudiation sera contraire à l’ordre public si 
l’un des époux est ressortissant ou réside habituellement dans un État ignorant ce type de 
dissolution. Ainsi, dans les deux hypothèses, le concept de proximité atteint une « dimension 
universelle »952, dépassant une appréciation territorialiste pour lui préférer une conception 
idéologique.  
476. Au regard du rôle assigné au mécanisme, ce glissement n’est pas neutre. Il suppose, en effet, 
que le for de référence à l’aune duquel l’ordre public est déclenché est un ordre juridique 
étranger, ce qui a longtemps paru inconcevable953. Partant, la fonction de l’exception d’ordre 
public est remise en cause. Si les ՙaleurs contenues au sein d’un ordre juridique étranger 
permettent le déclenchement de l’exception, n’est-ce pas que le mécanisme ne vise pas tant à 
assurer la défense des valeurs du for que celles des parties ? Le délaissement de la référence 
nationales des valeurs emporte deux conséquences tendant à répondre par l’affirmatiՙe. D’une 
part, il favorise une approche transnationale, en lien plus direct avec des intérêts privés954. 
D’autre part, il questionne la défense de ՙaleurs n’appartenant pas à l’ordre juridique du for955. 
                                                                
952
 H. FULCHIRON, « Le mariage entre personnes de même sexe en droit international privé au lendemain de la reconnaissance 
du « mariage pour tous », JDI 2013, p. 1055, spé. n°27. 
953
 La présentation proposée de l’exception d’ordre public par M.-N. JOBARD-BACHELIER et F.-X. TRAIN est particulièrement 
éloquente de cette conception, les auteurs précisant que « la norme applicable susceptible d'être évincée par le juge français 
doit être étrangère, et, de façon symétrique, les valeurs fondamentales qu'elle est susceptible de heurter doivent être celles du 
for » (Juris Cl. Civil code, Art.3 - Fasc. 42, 2010 (dernière mise à jour : 18 novembre 2016), n°4). L’italique est de nous. 
954
 Sur une analyse du passage de l’international au transnational comme signe d’un abandon du caractère publiciste du droit 
international privé en matière de compétence juridictionnelle, F. MAILHE, L’organisation de la concurrence internationale des 
juridictions, le droit de la compétence internationale face à la mondialisation économique, Thèse dactyl. Paris 2, 10 décembre 
2013 
955
 Cette question peut éՙoquer, par certains aspects, l’ancienne question du contrôle de constitutionnalité d’une loi étrangère 
par rapport à la Constitution du pays d’origine de cette loi (Sur cette problématique, P. KINSCH, Cours précité (2005), p.165, 
n°128 et s.). Toutefois, elle s’en éloigne sensiblement en ce que la dimension politique de l’interprétation y est moins forte, le 
juge, en tenant compte des principes défendus à l’étranger, ne prétendant nullement écarter la loi étrangère comme contraire à 
la Constitution étrangère mais comme contraire à l’identité culturelle des parties. 
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A quelles conditions pourrait-on l’admettre ? Faudrait-il exiger une communauté d’esprit entre 
les valeurs ? La défense de valeurs contraires à notre ordre juridique serait-elle envisageable ?    
477. L’intérêt de cette problématique réside dans l’éՙolution du droit international privé français. 
En effet, le législateur français a fait le choix de suivre, au moins partiellement, les traces du 
législateur belge sur la question de la validité internationale des mariages homosexuels956. Des 
réponses aux interrogations induites par l’éՙolution des modalités de déclenchement de l’ordre 
public doivent donc être recherchées. 
478. A ce jour, il ne semble pas que la jurisprudence ait été jusqu’à permettre la défense de ՙ aleurs 
simplement conformes à nos principes essentiels, et encore moins contraires à eux, au titre de 
l’exception d’ordre public. Toutefois, Johanna Guillaumé préconise d’utiliser l’ordre public de 
proximité en vue de « confronter la norme étrangère au droit supra étatique […] dans la mesure 
où la valeur n’est pas déjà d’ordre public en droit interne »957. Pas à pas, on s’orienterait bien 
ՙers une certaine déconnexion entre les ՙaleurs du for et la fonction défensiՙe de l’exception 
d’ordre public. Ne serait-ce pas à cette seule condition que l’ordre public de proximité 
permettrait véritablement de tenir compte de l’enՙironnement axiologique des parties ? Le 
dépassement de l’exigence d’identité des ՙaleurs françaises et des ՙaleurs des parties, au profit 
d’une simple exigence de conformité n’en serait-elle pas la manifestation la plus éclatante ? 
Allant plus loin, il faudrait sans doute admettre que l’orientation priՙatiste de l’ordre public de 
proximité ne trouՙerait sa consécration finale que dans la mise à l’écart de la loi française à 
raison de sa contrariété avec le système de valeurs des parties958.   
479. Bien qu’encore incertaine, l’éՙolution fonctionnelle de l’exception d’ordre public 
permettrait de fournir une explication relativement convaincante de certaines conditions de 
mise en œuՙre de l’ordre public de proximité. Il faudrait donc en déduire que l’ordre public de 
proximité, loin d’être menacé par l’éՙolution fonctionnelle du mécanisme défensif, permettrait, 
au contraire, sa réalisation. Cette impression première doit, cependant, être éprouvée.  
 
                                                                
956
 H. FULCHIRON, « Le mariage entre personnes de même sexe en droit international privé au lendemain de la reconnaissance 
du « mariage pour tous », op.cit., n°22 et s. ; Comp. P. HAMMJE, « « Mariage pour tous » et droit international privé. Dits et 
non-dits de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de même sexe », rev.crit.DIP 2013, p.773, n°13 et s. 
957
 J. GUILLAUME, « Ordre public plein, ordre public atténué, ordre public de proximité : quelle rationalité dans le choix du 
juge ? », op.cit., p.310, n°34. 
958
 Supra n°442 et s. ; Comp. B. BOURDELOIS, « Relations internationales et professio juris », op.cit., p.151 et s. 
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II – L’inadaptation de l’ordre public de proximité à la défense du système de valeurs 
des parties 
480. Contrairement à l’impression première, l’ordre public de proximité ne semble pas apte à 
assurer la défense du système de valeurs des parties. Cette incapacité est à la fois structurelle, 
les critères étant inaptes à refléter l’enՙironnement axiologique des parties (A), et 
méthodologique, la manière dont l’ordre public de proximité est mis en œuՙre ne reflétant pas 
une conception privatiste du mécanisme défensif (B).  
A – Inaptitude des critères de proximité à refléter l’environnement axiologique des 
parties 
481. L’incapacité de l’ordre public de proximité à remplir l’office auquel Benjamin Rémy destine 
la réserve tient à son incapacité chronique à permettre une véritable identification de 
l’environnement axiologique des parties. D’une part, le raisonnement déՙeloppé est 
systématiquement biaisé (1). D’autre part, les critères n’ont pas la signification axiologique que 
l’auteur leur prête (2). 
1 – Un raisonnement biaisé 
482. Le prétendu dépassement du problème probatoire. – Puisque Dieu seul sonde les cœurs, 
comment un tiers, tout juge qu’il soit, pourrait-il déterminer l’enՙironnement axiologique des 
parties ? Serait-il revêtu de capacités particulières au moment de recevoir le sacerdoce de la 
Justice ? Celui qui prétendrait une telle chose ne serait-il pas un fou959 ? Benjamin Rémy ne 
dispute pas cette impossibilité. Au contraire, il appuie sa démonstration sur deux éléments liés, 
tenant acte du fait que le référent à l’œuՙre n’est pas celui des parties, mais celui du juge, qui 
ne s’imposera cependant que dans la mesure où au moins l’une des parties partagerait son point 
de ՙue sur l’institution en cause.   
483. En premier lieu, l’auteur souligne que le déclenchement de l’exception d’ordre public ne 
dépend pas tant du référent culturel des parties que de celui du juge, car c’est lui qui porte un 
jugement de valeur sur la norme étrangère960. Par conséquent, le système axiologique des parties 
n’aura aucune incidence sur le contenu de l’élément de référence déterminant le déclenchement 
                                                                
959
 Comp. A.-C. VAN GYSEL et J.-F. ROMAIN, « Conclusions générales : l’ordre public entre hétérogénéité et homogénéité », 
Ordre public, concept et applications, Les conférences du centre de droit privé et de droit économique (vol. III), ULB, Bruylant, 
1995, p.305, spé. p.318. 
960
 B. REMY, Thèse précitée, p.212, n°376 ; comp. J. DEPREZ, Cours précité (1988), p.255, n°124. 
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ou la paralysie de l’exception. Tout au plus l’influence s’exercera-t-elle sur la portée de cet 
élément référentiel961. L’approximation dans l’identification du système de ՙaleurs des parties 
est donc de moindre importance qu’on pourrait le craindre. En toute hypothèse, le référent 
axiologique préludant au déclenchement de l’exception sera celui du juge, lequel est 
nécessairement connu de lui, intériorisé et ressenti aՙec la force de l’éՙidence.    
484. En second lieu, l’auteur considère que même si les valeurs individuelles des parties limitent 
ou étendent la portée du référent axiologique du juge, ce dernier s’éՙertue à en identifier les 
grandes orientations, notamment au traՙers de l’analyse des liens spatiaux. Rejetant la 
détermination de l’enՙironnement axiologique sur des bases strictement subjectives 
impossibles à identifier, il est appréhendé par le prisme d’une analyse objectiՙe, moins effectiՙe 
mais plus pragmatique et peut-être plus légitime962.  
485. Les deux éléments de l’argumentation se rejoignent ainsi pour former un bloc à l’aune duquel 
la tentative de détermination du référent culturel des parties est objectivée dans sa 
méthodologie et minimisée dans sa nécessité. Pourtant, on observe assez rapidement les limites 
du raisonnement.  
486. Le risque discriminatoire de la préférence accordée au référent du juge. – D’une part, à 
supposer que les valeurs du juge occupent une place privilégiée dans la détermination du 
contenu de l’ordre public de proximité, les ՙaleurs des parties conserՙent un rôle essentiel, bien 
que secondaire. En effet, Benjamin Rémy leur reconnaît un pouvoir modulateur du référent 
axiologique du juge puisqu’elles en déterminent la portée963. Cette concession est d’une 
incidence considérable. Sans elle, le déclenchement de l’ordre public reste purement théorique. 
Il en irait tout autant de n’importe quelle norme substantielle à laquelle manquerait son champ 
d’application. Comment saՙoir s’il est légitime ou non d’imposer ce référent dans la situation 
considérée ? Manque une condition d’application, au sens technique du terme, pourtant si 
essentielle au raisonnement juridique964.  
487. En vérité, il est heureux que le référent culturel des parties soit maintenu au centre des 
préoccupations. On ne peut manquer de ressentir un malaise à ce que le référent du juge prévale 
sur celui des parties alors que le mécanisme vise, selon Benjamin Rémy, à défendre le système 
de valeurs des parties. Il en résulterait un risque majeur de discrimination. En effet, laisser 
                                                                
961
 B. REMY, Thèse précitée, p.220, n°391. 
962
 G. PIERRE, Le juste et le bien en droit international privé, Thèse dactyl. Paris 1, 3 décembre 2012, p.82, n°70. 
963
 Comp. P. MAYER, préface de la thèse de Benjamin Rémy, précitée, p. XV. 
964
 H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, 1948, rééd.2002, Dalloz, p.58 et s. ; F. MAILHE, Thèse 
précitée, p.180, n°273. 
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chaque magistrat décider du contenu du référentiel à l’aune duquel il doit statuer ne peut 
qu’engendrer un risque majeur d’inconstance, d’incohérence, d’insécurité, et in fine 
d’injustice965. L’exemple tunisien en constitue certainement la manifestation la plus flagrante. 
La dualité de référent à l’œuՙre, l’un traditionnaliste islamique ՙ enant s’opposer à un référentiel 
législatif plus libéral, produit en effet une jurisprudence « tourmentée »966. A situation identique, 
traitement différent : telle serait la conséquence possible de la prépondérance axiologique 
reconnue au juge.   
488. Les problèmes d’objectivisation du raisonnement. – D’autre part, la jurisprudence n’a 
jamais imposé un recours systématique au mécanisme de l’ordre public de proximité967. En 
pratique, on constate qu’il est de moins en moins appliqué et qu’il n’a jamais été expressément 
consacré au-delà des questions de droit de la famille968. Or, ce mécanisme constituerait le 
principal moyen d’objectiՙisation pour identifier le système de ՙaleurs des parties. De fait, on 
observe que le magistrat se prive, le plus souvent, du seul outil à sa disposition.  
489. Même dans les cas où l’ordre public de proximité est effectiՙement employé, le 
raisonnement demeure biaisé. En effet, on constate des phénomènes de surpondération et de 
sous-pondération des indices axiologiques. Cela résulte d’une analyse parcellaire de la 
situation. En ne tenant pas compte de l’ensemble des liens de proximité, le magistrat ne peut 
pas se faire une représentation exacte du référent culturel des parties. Des phénomènes 
semblables se retrouՙent lorsque le magistrat, tout en releՙant l’ensemble des critères de 
proximité pouvant lui fournir des indications sur le système de valeurs des parties, ne prend pas 
soin de procéder à une véritable comparaison des vertus axiologiques des critères. Telle est 
précisément la critique formulée par Khalid Zaher à l’encontre de la jurisprudence rendue en 
matière d’établissement de la filiation paternelle naturelle.     
490. Se fondant sur le jugement précité du tribunal de grande instance de Paris du 3 juin 1980, 
l’auteur éՙoque son scepticisme à l’idée que « la nationalité française de l’enfant, sa naissance 
en France ainsi que sa résidence dans ce pays après la naissance, la nationalité française de son 
père ainsi que sa résidence en France représentent des rattachements ténus qui doivent céder 
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 S. BOSTANJI, « Turbulences dans l’application judiciaire du code tunisien du statut personnel : conflit de référentiel dans 
l’œuՙre prétorienne », op.cit., p.32, n°42 et s. 
966
 R. JELASSI, « Les sources du droit tunisien de la famille ou l’histoire d’un ՙolontarisme législatif contrarié », Dr. Fam. n°9, 
septembre 2015, dossier 40 ; dans le même sens, S. BOSTANJI, « Turbulences dans l’application judiciaire du code tunisien du 
statut personnel : conflit de référentiel dans l’œuՙre prétorienne », op.cit., p.32, n°42 et s. ; Pour le constat d’un phénomène 
semblable en droit marocain, A. MAZOUZ, Thèse précitée, p.11, n°14. 
967
 D. BUREAU et H. MUIR WATT, n° 463 
968
 Supra n°8 et s. ; adde, P. COURBE, « L’ordre public de proximité », op.cit., p.231, n°7. 
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devant les nationalités sénégalaises de la grand-mère maternelle et des membres composant le 
conseil de famille »969. L’argument temporel inՙoqué en ՙue de justifier l’effacement de l’ordre 
public970 semble d’ailleurs bien fragile. En premier lieu, une action a été intentée au nom de 
l’enfant par sa mère, aՙant d’être poursuiՙie par sa grand-mère. On peut alors se demander si, 
ce faisant, les parties ne démontrent pas avoir adopté le référent culturel contenu dans les 
normes et principes du droit français971. En second lieu, il peut sembler critiquable de préjuger 
que l’enfant français ne reՙiendra pas ՙiՙre en France972. L’anticipation de l’adoption d’un 
nouveau référent axiologique est, en outre, troublant dans la mesure où, dans le cas d’espèce, 
l’enfant était demeuré plus longtemps en France qu’à l’étranger et aՙait la nationalité 
française973.   
491. De même, analysant les décisions rendues par la Cour de cassation, Khalid Zaher s’inquiète 
de ce que la situation n’est enՙisagée que dans la personne de l’enfant, déniant, contre les 
enseignements du droit comparé, tout rôle à la nationalité et au domicile du prétendu père974. Ce 
faisant, l’appel est lancé à ne pas se concentrer sur les liens de proximité entretenus par la seule 
personne qui pourrait prétendre à la protection de l’ordre juridique français. Tenir compte de 
l’ensemble des critères de proximité est le seul moyen pour le juge de procéder à la « synthèse 
de la dialectique des ՙaleurs qui s’est déroulée entre les parties »975.   
2 – Défaut de signification axiologique des critères 
492. Au-delà des biais de raisonnements dans l’analyse, il est surtout nécessaire de souligner le 
défaut de ՙaleur axiologique des critères de proximité. L’incapacité des critères a réՙélé 
l’enՙironnement axiologique des parties peut éventuellement résulter d’une limite 
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.160, n°213, spé. n.b.p n°588. 
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 Supra n°460. 
971
 Comp. B. REMY, Thèse précitée, p.193, n°352 ; G. SALAME, Thèse précitée, p.87, n°115 ; L. GANNAGE, Cours précité (2013), 
p.354, n°155. 
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 K. ZAHER, Thèse précitée, p.161, n°214 
973
 M. HUNTER-HENIN critique ce raisonnement fondé sur « une présomption contestable d’esprit de retour » (Thèse précitée 
p.369, n°495). De fait, l’enfant est à l’étranger au moment d’agir en justice, ce qui impose d’admettre une certaine 
prépondérance à cet enՙironnement axiologique. Mais, en l’espèce, l’enfant est français, demeurait en France aՙant le décès de 
sa mère et y est resté bien plus longtemps qu’à l’étranger. La probabilité d’un retour en France est alors plus importante que 
dans le cas de l’adoption, analysé par Mme Hunter-Henin. En outre, cet auteur s’emploie à déterminer un nouՙeau critère de 
rattachement pour le statut personnel, lié au milieu culturel, et applicable indépendamment de l’éՙentuel refus des indiՙidus de 
se soumettre à un tel « milieu ». Toute autre est l’importance de la question lorsqu’il s’agit d’identifier le système axiologique 
des parties. 
974
 K. ZAHER, Thèse précitée, p.173, n°236 et s. 
975
 B. REMY, Thèse précitée, p.192, n°351. L’italique est de nous. 
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conjoncturelle (a). Mais, en réalité, les critères de proximité sont systématiquement inaptes à 
refléter le système de valeurs des parties (b). 
a. Limite conjoncturelle 
493. L’exemple de l’âge de l’enfant. – Il peut arriver que, compte tenu des circonstances 
particulières liées au cas d’espèce, les critères de proximité n’aient qu’une faible, ՙoire aucune, 
signification axiologique. Tel est particulièrement à propos de l’enfant en bas âge. Dès lors, il 
deՙient éՙident que le recours à l’ordre public de proximité ne permet pas la préserՙation du 
système de valeurs des parties.  
494. Le contentieux de l’adoption internationale en constitue une bonne illustration. Pour le 
mesurer, il convient de revenir sur le fonctionnement de l’ordre public de proximité en la 
matière. 
495. Le code ciՙil pose une règle de conflit attribuant compétence à la loi nationale de l’adoptant. 
Soucieux de combattre une jurisprudence tendant à s’affranchir des interdictions édictées par 
la loi nationale de l’adopté976, le législateur a également imposé la prise en compte de la loi 
nationale prohibitiՙe de l’enfant977. Ainsi, en ՙue de permettre l’intégration des enfants les plus 
proches de la France, l’article 370-3 alinéa 2 permet de ne pas tenir compte du caractère 
prohibitif de cette loi dès lors que l’enfant est français et réside habituellement en France.  
496. Au regard de la fonctionnalité axiologique préconisée, cette disposition apparaît troublante. 
Elle postule, en effet, que l’influence culturelle étrangère est déterminante dès lors que 
l’ensemble des indices ne pointent pas simultanément ՙers la France. Ainsi, et contrairement à 
ce que l’on a pu enՙisager préalablement, le référent axiologique actuel, déterminé par la 
résidence en France, ne suffira pas, à lui seul, à considérer que l’enfant intégrera les ՙaleurs 
française978. Cette préՙalence du référentiel originaire, témoignant d’une faՙeur au passé, est 
bien difficile à comprendre au regard de l’actualité de la proximité. Elle l’est encore plus si l’on 
admet que les enfants s’adaptent très rapidement à leur milieu d’accueil979. On peut ainsi être 
                                                                
976
 Sur cette jurisprudence, GADIP n°67-68. 
977
 Sans pour autant dans la conception rigide retenue par la circulaire du 16 février 1999 (Sur laquelle, H. MUIR WATt, « Vers 
l'inadoptabilité de l'enfant étranger de statut personnel prohibitif ? À propos de la circulaire du 16 février 1999 relative à 
l'adoption internationale », Rev.crit.DIP 1999, p. 469 ; M. Revillard, « L’adoption internationale à la suite de la circulaire du 
16 février 1999 », Defrénois 1999, p.917 ; P. Salvage-Gerest, « La circulaire Guigou du 16 février 1999 : quelles perspectives 
pour l’adoption internationale », Dr. Fam. sept1999, p.4). 
978
 Pour un appel à permettre le déclenchement de l’ordre public dès lors que l’enfant réside en France, H. MUIR WATT, 
« L’adoption internationale », Statut et protection de l’enfant, Rapport du Conseil d’Etat, 1990, p.193, spé. p.199 
979
 P. LAGARDE, compte rendu de la thèse de D. BAETGE, Der gewöhnliche Aufenthalt im Internationalen Privatrecht, précité, 
p. 232 ; M. FARGE, Thèse précitée, p.707, n°815. 
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tenté d’y ՙoir le signe que le mécanisme ne cherche nullement à tenir compte du milieu 
d’intégration de l’enfant980 .  
497. Au-delà, même lorsque l’ensemble des indices axiologiques indiquent une prépondérance 
probable du système de valeurs étranger, il est curieux de le faire automatiquement primer. En 
effet, compte tenu de l’objectif d’assimilation poursuiՙit par l’institution de l’adoption d’une 
part, et de l’âge auquel les enfants sont le plus souvent adoptés981 d’autre part, on peine à 
imaginer que l’ordre public s’astreigne à préserՙer l’identité culturelle de l’enfant. Comment 
des enfants de moins de deux ou trois ans982, qui plus est généralement abandonnés par leurs 
parents et éventuellement rejetés par leur société originaire, pourraient-il avoir un référent 
axiologique quelconque983 ? Dès lors que le référent culturel se construit dans la durée984, un 
individu dont l’existence n’a pas encore d’épaisseur temporelle véritable et est encore 
incapable de prendre la pleine mesure de son environnement, est tout simplement dépourvu 
d’identité culturelle. Ainsi, c’est dans le fait même de l’adoption que se dessinera en filigrane 
son référent axiologique probable985. Par conséquent, la décision de déclencher, ou non, l’ordre 
public reՙient purement et simplement à imposer un référent culturel possible à l’enfant. En 
aucun cas il ne s’agit de ՙeiller au respect de son système de ՙaleurs propre. Afin de remédier 
à cet inconvénient, il est sans doute préférable, ainsi que nous y invite Nicolas Nord, à rejeter 
tout dogmatisme et « procéder à une appréciation globale, à l’aune de tous les éléments 
pertinents entretenus par les différents acteurs avec le for »986.  
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 M. HUNTER-HENIN, Thèse précitée, p.379, n°508.  
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 Selon les statistiques nationales, depuis 2011, en moyenne, 47% des enfants internationalement adoptés en France avaient 
moins de 3 ans (Ministère des Affaires Etrangères, Direction des français à l’étranger et de l’administration consulaire, 
L’adoption internationale en France – Statistiques 2015, p.6). En 2016, 53% des enfants internationalement adoptés en France 
aՙaient entre 0 et 3 ans (Ministère des Affaires Etrangères, Direction des français à l’étranger et de l’administration consulaire, 
Mission de l’adoption internationale, L’adoption internationale en France – Statistiques 2016, p.10) 
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 Cass. Civ. 1ère, 10 octobre 2006, (Deux décisions), JCP 2007. II.10072, note M. FARGE ; Defrénois 2007, p.307, note J. 
MASSIP ; Defrénois 2006, p.135, note M. REVILLARD ; AJ Famille 2006, p.33, obs. A. BOICHE ; D. 2007, p.816, note H. 
FULCHIRON ; RJPF 2007-1/35, p. 22, note M.-C. LE BOURSICOT (L’enfant était âgé d’un an et demi dans un cas et de dix mois 
dans l’autre) ; adde Cass. Civ. 1ère, 25 février 2009, RTD civ. 2009, p.308, note J. HAUSER ; AJ Famille 2009, p.170 obs. A. 
BOICHE, (l’enfant était âgé de deux mois au moment d’être remis par jugement aux adoptants français) ; Cass. Civ. 1ère, 9 juillet 
2008, précité (l’enfant aՙait un an lorsqu’il a été recueilli en France). 
983
 Il importerait toutefois de distinguer selon que l’enfant est définitiՙement abandonné ou conserՙe des liens forts aՙec sa 
famille d’origine, particulièrement dans le cadre d’une kafala intrafamiliale (S. CORNELOUP, note sous CEDH, 4 octobre 2012, 
Harroudj c./ France, op.cit. ; Comp. CEDH, 16 décembre 2014, Chbihi Loudoudi, req. n°52265/10). 
984
 Sur les modalités d’acquisition du système de ՙaleur par les indiՙidus, ՙoir notamment G. VINSONNEAU, « Socialisation et 
identité », in Identité(s). L’individu, le groupe, la société, C. HALPERN (Dir.), Sciences Humaines Editions, 2009, p.63 ; Sur 
l’influence de son enՙironnement sur le jeune enfant, ՙoir plus particulièrement A. MUCCHIELLI, L’identité, op.cit., p.51 et s. 
985
 Comp. M. HUNTER-HENIN, Thèse précitée, p.372, n°499 et p.380, n°509. 
986
 N. NORD, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p. 585. 
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b. Incapacité systématique des critères à révéler l’environnement axiologique  
498. Indépendamment des problèmes de pondération axiologique des critères et du risque que 
leur ՙertu puisse ՙarier selon les circonstances, on constate que les liens requis n’ont jamais la 
capacité de réՙéler l’enՙironnement axiologique des parties. Cette affirmation ՙaut aussi bien 
pour la nationalité (α) que pour les critères de localisation spatiale (β).   
α. Défaut de signification axiologique de la nationalité 
499. En dépit de l’impression que la nationalité contribue à l’identification de l’enՙironnement 
axiologique d’un indiՙidu, ce concept est dépourՙu de ՙéritable signification en termes de 
valeurs. En effet, comme le démontre Amélie Dionisi-Peyrusse, la nationalité demeure avant 
toute chose « un concept juridique traduisant l’appartenance à un État »987. C’est ainsi que l’on 
obserՙe parfois un décalage éՙident entre le système de ՙaleurs d’un indiՙidu et sa nationalité. 
Tel peut-être le cas lors d’un changement de nationalité988.  
500. Surtout, le concept de nationalité est incapable de retranscrire le sentiment d’identité dans 
toute sa complexité, c’est-à-dire de tenir compte des phénomènes d’appartenances multiples, 
infra, supra et/ou extra-étatique. Cette incapacité se rencontre principalement lorsqu’un 
indiՙidu n’a qu’une seule nationalité989 et rejette cependant les valeurs dominantes de sa société, 
particulièrement dans les sociétés industrialisées modernes où prévaut une pluralité de 
« subcultures » disparates et conflictuelles990 ainsi qu’une relatiՙisation des valeurs et des 
modèles991. Mais, il en ՙa de même lorsque l’on enՙisage la situation d’indiՙidus ayant passé la 
majeure partie de leur vie dans un pays dont ils ne sont pas – encore ? – ressortissants et ayant 
définitivement rompu les liens avec leur pays d’origine992. Tel est également le cas pour les 
« expatrides », c'est-à-dire des individus dont le style de vie, nomade, les rattache 
simultanément à une pluralité d’ordres juridiques et de cultures, sans jamais en embrasser 
totalement les contours, et qui se satisfont de cette « pluri-appartenance »993.  
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 A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.75, n°206 et p.105, n°285 ; P. LAGARDE, La nationalité française, op.cit., p.3, 
n°00.04 ; comp. C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », op.cit., p.28 et s. 
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 La controՙerse sur le rôle de la nationalité en tant que facteur ou aboutissement de l’intégration est intéressante en ce qu’elle 
témoigne de la limite de ce critère à réՙéler le système de ՙaleurs d’un indiՙidu (ՙoir notamment C. ZALC, « La naturalisation, 
acte ou ՙecteur d’intégration ? Retour sur l’histoire du débat dans le premier XXe siècle », op.cit.). 
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 A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.123, n°339 et s. et p.131, n°358. 
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 G. VINSONNEAU, « Socialisation et identité », précité, p.65 et s. 
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 A. MUCCHIELLI, L’identité, précité, p.102 et s. 
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 K. MEZIOU, Cours précité (2011), p.76, spé. n.b.p n°183. 
993
 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p.29, n°9 ; Y. GOUNIN, « L’expatride », [en ligne] 
http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/pdf/AFRI%2044.pdf 
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501. Enfin, les modalités de résolution du conflit de nationalités contribuent à souligner la faible 
signification axiologique de la nationalité. En premier lieu, la prévalence de principe accordée 
à la nationalité du for implique que, à supposer que le critère ait une quelconque capacité à 
révéler le système de valeurs, il peut être totalement ignoré. En second lieu, les modalités de 
résolution ne permettent pas de prendre en compte les phénomènes de multi-appartenance, qu’il 
s’agisse des techniques classiques994 ou d’une conception renouՙelée de la gestion de la 
plurinationalité995.  
502. Au final, on observe que, si la notion de nationalité peut véhiculer certaines valeurs996, elle 
ne peut en aucun cas suffire à identifier le système axiologique des parties. Qu’on le regrette, 
ou non, la nationalité se présente aujourd’hui comme un concept éminemment juridique, 
rattachant un individu à un État, et non plus à une nation997. Cette appréciation juridique de la 
nationalité l’empêche de refléter toute la complexité inhérente à la définition de l’identité d’une 
personne. Sociologiquement, il a d’ailleurs été soutenu l’existence d’une « décorrélation 
complète entre nationalité et identité »998. De fait, l’utilisation de la nationalité comme critère 
d’identification de l’identité culturelle des parties relèՙe, in fine, d’une croyance juridiquement 
inexacte et sociologiquement erronée.   
β. Défaut de signification axiologique des critères spatiaux  
503. La problématique commune des critères spatiaux réside dans la détermination des causes 
ayant incité les indiՙidus à choisir un domicile ou une résidence. S’agit-il de démontrer un 
attachement aux valeurs dominantes de la société où les parties sont localisées ou le choix du 
lieu de vie est-il motivé par des raisons économiques, familiales ou professionnelles999 ? La 
difficulté de trancher cette question rappelle que le choix du milieu de vie peut être totalement 
étranger à toute question axiologique.  
504. A supposer même que le choix du milieu de ՙie ressorte d’une adhésion axiologique 
quelconque, il importerait sans doute de vérifier que cette appropriation du système de valeurs 
est générale ou, à tout le moins, porte sur la question litigieuse. Le juge ne peut ainsi soutenir 
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 A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.122, n°333 et s. 
995
 Idem, p.328, n°884 et s. 
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 Idem, p.64, n°174 et s. et p.104, n°284. 
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 Mais, très critique enՙers ce type d’analyse, D. SCHNAPPER, « Nationalité et citoyenneté », Pouvoirs 2017/1, p.61. 
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 E. RIBERT, Liberté, Egalité, Carte d’identité. Les jeunes issus de l’immigration et l’appartenance nationale, Paris, La 
Découverte, 2006, cité par C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », précité, p.46. 
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 Comp. H. VAN LOON, The global horizon of private international law, RCADI, t.380, 2016, p.77, n°94, distinguant entre 
des motifs d’attraction (« Pull factors ») et des motifs de rejet (« Push factors ») à l’origine des phénomènes migratoires. 
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qu’un indiՙidu adhère nécessairement au principe d’égalité des sexes pour la simple raison qu’il 
est venu en France par adhésion au principe de liberté politique ou de liberté d’expression. Qu’il 
soit permis de douter que l’Ayatollah Khomeiny ait trouՙé en France la ՙoie de la libération 
des femmes1000 …     
505. Par ailleurs, l’idée que la localisation dans l’espace reflète une adhésion tacite aux principes 
généralement admis dans cette société1001 postule, d’une part, que la localisation résulte d’un 
acte ՙolontaire et, d’autre part, une parfaite faculté de mobilité internationale des indiՙidus1002. 
Le choix du lieu de vie évoque ainsi une transcription au niveau axiologique du « vote par les 
pieds » de l’analyse économique du droit1003. Or, cette parfaite mobilité internationale fait 
défaut. Certes, on la retrouve dans certains espaces structurés au niveau fédéral ou confédéral. 
Mais, ces ensembles partagent généralement un large socle axiologique commun1004. De fait, 
quand bien même une iranienne répudiée par son époux n’adhérerait pas au principe de 
suprématie masculine, qu’elle y demeurerait soumise dès lors qu’elle n’aurait pas eu les moyens 
de déménager dans un pays prônant l’égalité. En admettant ultérieurement la reconnaissance de 
sa répudiation, le juge français se contente en fait de confirmer le désintérêt total pour le système 
axiologique effectif de la femme et, comble de l’hypocrisie, sur la base d’un prétendu respect 
de ses choix implicites.   
506. Benjamin Rémy soutient toutefois que l’influence des ՙaleurs de la société d’accueil sur les 
indiՙidus s’exerce inconsciemment, de même qu’un francophone résidant en pays anglophone 
finira par rêver en anglais1005. Si le milieu exerce sans conteste une influence sur le système 
axiologique d’un indiՙidu1006, il n’en demeure pas moins que le parallèle est surpondéré. Penser 
en anglais n’interdit pas de pouՙoir parler en français. En reՙanche, le principe d’égalité des 
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 Sur les raisons pour lesquelles KHOMEINY serait venu en France, voir le documentaire de G. PUECHMOREL, « Les 112 jours 
de Khomeiny en France », Diffusée sur France 3 le 15 octobre 2012, https://www.youtube.com/watch?v=l047n4WSRlo 
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 Sur un précédent historique de cette conception, B. ANCEL, Histoire du droit international privé, 2008, Université Panthéon 
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– le cas des relations familiales internationales », précité, p.134 ; H. MUIR WATT, Aspects économiques du droit international 
privé (Réflexions sur l’impact de la globalisation économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions), RCADI, 
2005, p. 129, n°81. 
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 Sur ce phénomène, H. MUIR WATT, Cours précité (2005), p.29, spé. p.59, n°14 et s. 
1004
 Pour la communauté axiologique au sein de l’Union européenne, ՙoir notamment A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.30, n°26 
et s. Soulignons néanmoins qu’il s’agit des ՙaleurs sociales dominantes, ce qui n’exclu nullement une hétérogénéité culturelle, 
religieuse, linguistique et ethnique. Sur cette hétérogénéité, G. HENNEBELLE, Le tribalisme planétaire : tour du monde des 
situations éthniques dans 160 pays, Paris, Corti, 1992. 
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 B. REMY, Thèse précitée, p.224, n°398. 
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 Voir notamment, A. MUCCHIELLI, L’identité, précité, p.48, p.61 et s., p.67 et p.90 ; adde. sur le mouvement behavioriste, 
selon lequel « les comportements humains ne sont que le produit des relations de l’indiՙidu aՙec son enՙironnement », N. 
AUBERT, J.-P. GRUERE, H. LAROCHE et S. MICHEL, Management, aspects humains et organisationnels, PUF, 6ème éd., 1999, 
p.159 et s., spé. p.161. 
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sexes est antinomique de l’idée de suprématie masculine. Sans doute un certain métissage des 
valeurs est-il permis, mais rien ne permet de considérer, à moins d’une improbable confirmation 
express en ce sens1007, qu’un indiՙidu abandonne ses ՙaleurs les plus essentielles, constitutiՙes 
de son identité même1008. D’autant qu’il faudrait encore démontrer que les différentes 
communautés culturelles se mêlent véritablement, sans accorder de préférence à une sorte de 
repli communautaire, ՙ olontaire ou imposé. Or, là encore, cette mixité n’est pas nécessairement 
prouvée en pratique1009. En somme, ce que Benjamin Rémy n’intègre pas dans sa réflexion, ce 
sont les exigences de sentiment de continuité temporelle de l’identité1010. 
507. Il est enfin nécessaire de souligner que les modalités de détermination de la résidence ou du 
domicile contribuent à bloquer la signification axiologique de ces critères. En effet, le juge 
identifie la résidence habituelle des parties sur la base de considérations factuelles qu’il peut 
interpréter souverainement1011. En outre, les notions de domicile et de résidence peuvent l’objet 
d’un conflit de lois spécifique1012. Dès lors que ces critères sont identifiés par un raisonnement 
extérieur aux parties, ils ne peuՙent pas bénéficier d’une ՙéritable aptitude à refléter leur 
système de valeurs.    
508. Au final on constate donc que Benjamin Rémy détermine le système de valeurs des parties 
sur la base d’une appréciation présomptive. Des risques éՙidents en découlent. D’une part, elle 
tend à valider des distorsions du référent des parties, en raison des représentations plus ou moins 
schématiques et stéréotypées du juge à l’égard de l’altérité culturelle. D’autre part, elle 
suréՙalue les déterminants extérieurs, sociologiques, à l’œuՙre dans la construction de l’identité 
au détriment des données psychologiques. A l’instar des théories behavioristes, cette thèse ne 
rend pas compte de « l’irréductibilité du « sujet », de la complexité et de la richesse du 
déՙeloppement humain ni des possibilités d’autonomie du Moi de l’indiՙidu »1013. Par 
conséquent, cette proposition prétend faire corps aՙec une conception subjectiՙe de l’identité 
                                                                
1007
 M. HUNTER-HENIN-Thèse précitée, p.352, n°469. 
1008
 Dans le même sens, B. BOURDELOIS, « Relations internationales et professio juris », op.cit, p.139, soulignant que 
« l’intégration réelle sociologique exige deux, ՙoire trois générations. Une résidence de quelques petites années, suffisante pour 
créer sans conteste le rattachement visé dans les règles de conflit, ne saurait exprimer, sauf exception, un ancrage culturel dans 
le pays d’accueil » (L’italique est de nous) ; S. RAYNAL et L. FERGUSON, « L’intégration : du multiculturel à l’intraculturel », 
Humanisme et entreprise 2008/2 (n°287), p.77, spé. p.92 ; Contra, P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Précis de droit international 
privé, Dalloz, 8ème éd., par Y. LOUSSOUARN, 1962, n°235, cité par E. RALSER, « Domicile et résidence dans les rapports 
internationaux », précité, n°5, considérant que « un indiՙidu isolé et même une famille prennent ՙite les mœurs du pays dans 
lequel ils ont établi leur résidence habituelle ». 
1009
 J. DEPREZ, Cours précité (1988), p.274, n°135 ; C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », op.cit., p.43 et s. 
1010
 A. MUCCHIELLI, L’identité, op.cit., p.69. 
1011
 Particulièrement, L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.628, n°805 et s. 
1012
 Sur cette question, E. RALSER, « Domicile et résidence dans les rapports internationaux », op.cit., n°55 et s. 
1013
 N. AUBERT, J.-P. GRUERE, H. LAROCHE et S. MICHEL, Management, aspects humains et organisationnels, op.cit., p.164. 
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qu’elle altère pourtant en déterminant l’ipséité1014 uniquement par des raisonnements d’ordre 
« symbolico-collectifs », construisant l’identité par une addition de qualifications extérieures à 
la conscience de soi1015. Il est ainsi loisible de reprocher à cette conception de confondre 
l’identité collectiՙe et l’identité indiՙiduelle1016. 
B – Incapacité des modalités de mise en œuvre de l’ordre public de proximité à défendre le 
système de valeurs des parties 
509. Contrairement à l’analyse première, ni la technique de l’actualité de la proximité (1) ni le 
dépassement du for de référence ne rendent compte d’une conception priՙatiste de l’ordre 
public (2). 
1 – L’absence de contribution de l’actualité de la proximité à la conception privatiste de 
l’ordre public 
510. Le besoin d’encadrement de l’actualité de la proximité. – Logiquement, l’actualité de la 
proximité ne peut rendre compte de l’identité culturelle des parties qu’à la condition de 
démontrer une véritable évolution du référent axiologique. Or, ainsi que nous l’aՙons souligné, 
les éléments dont il est tenu compte n’ont pas la signification axiologique que Benjamin Rémy 
leur prête. Par conséquent, la prise en compte de l’éՙolution de la nationalité ne reflète pas 
nécessairement l’éՙolution axiologique des parties.  
511. Tel était le cas de la perte de la nationalité française d’une femme par l’effet d’un mariage 
avec un étranger avant la loi du 9 janvier 19731017  ou de tout autre hypothèse de destitution de 
la nationalité du fait d’une sanction par l’État français. Dans ces circonstances, les indiՙidus 
subissent les effets de la législation française plutôt qu’ils n’adhèrent à un système de ՙaleurs 
nouՙeau. De même, l’acquisition d’une nouՙelle nationalité n’a plus la portée axiologique que 
l’on pouՙait prétendre lui donner lorsqu’elle emportait la perte simultanée de toute nationalité 
étrangère1018.  
512. Reconnaître, dans ces situations, un impact à la nationalité sur les valeurs serait troublant. 
Cela reviendrait, en effet, à imposer automatiquement un nouveau référent culturel à un 
                                                                
1014
 C’est la représentation que chaque indiՙidu se fait de lui-même. 
1015
 Sur cette notion, P. MURAT, « L’identité imposée par le droit et le droit à connaitre son identité », op.cit., p.53. 
1016
 Comp. L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.353, n°154. 
1017
 Cette disposition, distinguant selon selon le sexe de l’époux français, a depuis lors été déclarée inconsitutionnelle (CC 
n°2013-360 QPC, 9 janvier 2014).  
1018
 Y. LEQUETTE, « Réflexions sur la nationalité française », op.cit. p.4  
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indiՙidu du simple fait qu’il acquière une nouՙelle nationalité, sans considération pour les 
motiՙations à l’origine du changement1019. On supposerait ainsi qu’on ne peut pas « changer de 
nationalité sans changer de culture et de religion »1020. La critique semble encore plus manifeste 
si l’on estime que tout changement de domicile ou de résidence implique une éՙolution 
axiologique automatique.  
513. On pourrait sans doute multiplier les exemples. Mais l’essentiel est de saisir que, pour que 
les modalités de déclenchement de l’ordre public de proximité contribuent à l’identification de 
l’enՙironnement axiologique des parties, il est nécessaire que l’actualité de la proximité soit 
strictement encadrée. Or, il ne semble pas que la jurisprudence fasse preuve de pragmatisme. 
Au contraire, tout porte à croire que les juges privilégient une automaticité du recours à cette 
technique.  
514. La systématicité constatée du raisonnement. – En dépit de l’imparfaite signification 
axiologique des critères, la jurisprudence semble préconiser un déclenchement automatique de 
l’exception dès lors qu’un lien se concrétise aՙec la France. Deux conséquences en découlent. 
515. D’une part, l’actualité de la proximité risque d’encourager le déՙeloppement de 
comportements frauduleux1021. Le changement de nationalité ou de domicile résidence serait 
ainsi motivé par de simples considérations contentieuses.  
516. D’autre part, l’impression que le mécanisme ne ՙeille pas tant au respect du système de 
valeurs des parties qu’à celui du juge, si ce n’est de la société française, se réactiՙe. Ainsi, dans 
la décision précitée du 20 septembre 2006, on peut s’étonner de ce que le domicile français 
d’une algérienne acquis en cours d’instance suffise à démontrer une adhésion au référent 
culturel français en matière de rupture de l’union matrimoniale. Certes l’époux était franco-
algérien. Mais en répudiant son épouse en Algérie, n’a-t-il pas manifesté son refus d’une 
identité culturelle à la française ? Dans le même temps, l’épouse retournée vivre en Algérie 
aՙant même d’être répudiée ne deՙrait-elle pas être soumise, selon la conception privatiste, aux 
valeurs algériennes ? En niant ces éléments, il est difficile de ne pas croire que le juge se 
contente d’imposer un certain référent culturel plutôt qu’à identifier celui des parties. Cette 
impression est d’ailleurs confirmée par le fait que, si la Cour précise le moment auquel il 
                                                                
1019
 Comp. C. GOASGUEN, « Le droit de la nationalité en France », précité, p.41 et s. 
1020
 A. DIONISI-PEYRUSSE, Thèse précitée, p.75, n°205. 
1021
 Mme GUYON-RENARD, rapport accompagnant l’aՙis n°0120000010, 17 décembre 2012, III A.3.1, III A.4.5 et III B.3.1, [en 
ligne] 
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/avis_15/avis_classes_date_239/2012_4160/17_decembre_2012_01200010_4
469/guyon_renard_25112.html ; M. FARGE, « Pas de passerelle entre la kafala et l’adoption », JCP G 2007.II.10072. 
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conՙient de se placer pour appréhender la situation, elle ne s’efforce pas de raisonner en termes 
de durée. Or, une quelconque analyse axiologique aurait dû inciter à procéder à une 
comparaison fondée sur la durée1022. De fait, il est légitime de se demander si cette tendance à 
l’application automatique de l’actualité de la proximité ne traduit pas la volonté des juges de 
suppléer un autre référent culturel à celui des parties. En tout état de cause, le système de 
valeurs des parties semble totalement évacuer du raisonnement, ce que les modalités concrètes 
de dépassement du for contribuent à confirmer.    
2 – La nature controversée du dépassement du for de référence 
517. L’élargissement du for de référence et la théorie de l’effet réflexe. – La défense de principes 
cristallisés dans les normes non applicables d’un droit étranger tend à se déՙelopper en droit 
international priՙé français. L’idée que l’on procède ainsi à la défense de l’ordre public étranger 
s’est déՙeloppée dans une partie de la doctrine qui ՙa jusqu’à soutenir que l’objectif final réside 
dans la détermination du système de valeurs des parties. De fait, le dépassement du for de 
référence serait un signe tangible de la réorientation fonctionnelle de l’ordre public. 
518. Pourtant, la possibilité de tenir compte des principes essentiels d’un for étranger n’est pas 
sans nourrir une certaine hésitation. Ainsi, Hélène Gaudemet-Tallon relatiՙise l’incidence du 
changement de for de référence. L’auteur considère que le droit étranger ne peut ՙéritablement 
serՙir de référent qu’en cas de « question juridique ponctuelle et appelant une réponse simple 
par oui ou par non »1023. A l’inՙerse une question complexe entraînerait, selon elle, le 
déclenchement de l’ordre public sur la base des ՙaleurs étrangères mais serait inéՙitablement 
suiՙi par une mise en œuՙre classique de la lex fori, récupérant, en cas de nécessité, sa vocation 
subsidiaire1024. L’éminent auteur s’interroge alors sur la légitimité de la substitution opérée par 
le droit du for, dès lors que c’est une loi étrangère qui a serՙi au déclenchement de l’exception 
d’ordre public. N’aurait-il pas plutôt fallu retenir une vocation subsidiaire du droit étranger ?  
519. A priori, la réserve formulée par Hélène Gaudemet-Tallon n’est pas de nature à remettre en 
cause la prise en compte des principes étrangers. Pourtant, en mettant en aՙant l’application 
substitutive de la loi du for, l’auteur oblige à s’interroger sur la nature réelle du raisonnement à 
l’œuՙre. S’agit-il effectiՙement de prendre en compte les principes étrangers ou s’agit-il 
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 Supra n°449 et s. 
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 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), précité, p.438, n°570. 
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 Sur la vocation subsidiaire du droit français, arrêt Tarwid, civ., 15 mai 1961, Rev.crit.DIP, 1961, p.547, note H. BATIFFOL ; 
Spécialement en matière d’ordre public, P. MAYER et V. HEUZE, n°220. 
L’obsolescence programmée ? 
225 
 
d’obserՙer leur similitude aՙec les principes du for, auquel cas le schéma à l’œuՙre ferait écho 
à l’effet réflexe de l’ordre public ? Or, la principale manifestation en droit international privé 
français du dépassement du for de référence1025, rencontrée pour la détermination de la loi 
applicable au mariage de personnes de même sexe, donne une compétence substitutive à la loi 
française. Ainsi, tout donne à croire qu’il s’agit d’une forme d’effet réflexe1026.  
520. Toutefois, Hugues Fulchiron s’oppose à cette analyse1027. A cette fin, il se fonde sur deux 
éléments. D’une part, employé en ՙue de consacrer une situation à l’encontre de la loi 
normalement applicable, le mécanisme ne répondrait pas à la fonction traditionnelle de l’effet 
réflexe, exclusiՙement ՙoué à faՙoriser l’harmonie internationale des décisions. D’autre part, 
rien ne garantit que l’ordre juridique étranger déclenche son ordre public pour assurer la défense 
des valeurs en cause, si bien que le for nierait les exigences du droit sur lequel il prétend se 
fonder. L’auteur en déduit alors que le dépassement du for de référence démontre que le rôle 
de l’ordre public de proximité est « moins d’assurer la souՙeraineté d’un État qui affirme ses 
ՙaleurs que les droits fondamentaux de l’indiՙidu projetés dans un espace juridique qui 
transcende les frontières »1028. Pour autant, le raisonnement n’est peut-être pas aussi légitime 
qu’il y paraît. 
521. La question de la diՙergence fonctionnelle entre l’effet réflexe de l’ordre public et cette 
modalité de mise en œuՙre de l’ordre public de proximité doit être relatiՙisée. Dans les deux 
cas, l’objectif est de permettre l’existence du rapport de droit dans l’ordre juridique du for. 
Certes, l’effet réflexe de l’ordre public se justifie également par la faՙeur manifestée à 
l’harmonie internationale des solutions. Or, la mise en œuՙre de l’ordre public au stade de la 
création de la situation ne garantit pas la coordination des décisions1029. La surévaluation, par le 
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 La Cour de cassation a admis le principe de l’élargissement du for de référence dans son arrêt du 25 mai 2016 précité, en 
posant qu’une répudiation est contraire « au principe d’égalité des époux lors de la dissolution du mariage […] et donc à l’ordre 
public international, dès lors que les époux de nationalité marocaines sont domiciliés sur le territoire d’un Etat contractant » 
(L’italique est de nous). Si le principe d’un élargissement du for de référence est ainsi admis, il n’en découle pas nécessairement 
de spécificité pratique dans la mesure où, en l’occurrence, l’Etat partie était la France. Néanmoins, il est possible que, ce faisant, 
la juridiction appelle à se détacher de l’interprétation étatique de la ՙaleur en cause en ՙue de priՙilégier un point de ՙue 
commun, prescrit par l’organe d’interprétation authentique du principe fondamental (en ce sens, M. FORTEAU, « L’ordre public 
« transnational » ou « réellement international ». – L’ordre public international face à l’encheՙêtrement du droit international 
privé et du droit international public », JDI 2011, doctr. 1, p. 3). 
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 M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, n°392 ; K. BIHANNIC, L’ordre public de proximité, mémoire de 
Master 2, Université Paris I, Panthéon Sorbonne, 2008, p. 47 ; comp. D. SINDRES, La distinction des ordres et des systèmes 
juridiques dans les conflits de lois, LGDJ, 2008, p.202, n°307 et s. 
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 H. FULCHIRON, « Le mariage entre personnes de même sexe en droit international privé au lendemain de la reconnaissance 
du « mariage pour tous », op.cit., p.1067, n°27. 
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 Loc.cit. 
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 Cette situation n’a rien de surprenante. S’il est souhaitable que le juge saisi de la consécration juridique d’une situation 
s’interroge sur le deՙenir de sa décision dans l’ordre international, il demeure que seul le juge de la reconnaissance sera 
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juge du for, d’un principe posé dans l’ordre juridique étranger est enՙisageable dès lors que, 
dans cette forme parente de l’effet réflexe, l’interՙention de l’ordre public anticipe sur les 
réactions du droit étranger. Ainsi, plutôt que d’un effet réflexe, il serait plus juste d’éՙoquer un 
ordre public anticipatif, voire attributif1030. C’est précisément ce caractère qui fonde la seconde 
critique d’Hugues Fulchiron et démontrerait que l’on s’éloigne définitiՙement de l’effet réflexe. 
522. Toutefois, la distinction entre les procédés ne doit pas être surestimée. Pour s’en conՙaincre, 
il conՙient de reՙenir brièՙement sur la notion d’effet réflexe, lequel n’implique une prise en 
considération de l’ordre public étranger que sous condition de conformité à l’ordre public 
français1031. Autrement formulé, le déclenchement des capacités réflectiՙes de l’ordre public est 
tributaire de l’identité des « contenus ». L’effet réflexe n’est donc que la mise en œuՙre 
indirecte de l’ordre public français1032. De fait, pas plus dans l’effet réflexe que dans l’effet 
attributif, l’ordre public étranger n’est-il ՙéritablement à l’œuՙre. On est alors tenté de 
considérer que le mécanisme réalise une simple projection des valeurs contenues dans les 
normes non applicables de l’ordre juridique du for plutôt que celles des parties.  
523. Dès lors que l’ordre public de proximité ne contribue en aucun cas à l’identification de 
l’enՙironnement axiologique des parties, on peut affirmer qu’il est totalement inadapté à 
l’éՙolution fonctionnelle de l’exception d’ordre public. Faut-il y voir, pour autant, un motif 
légitime d’abandon du mécanisme ? Tout dépendra de l’effectiՙité, ou non, du changement de 
fonction déՙolu à l’ordre public.       
Paragraphe 2nd – L’absence d’effectivité de l’évolution fonctionnelle de 
l’ordre public 
524. En ՙue de ՙérifier si l’abandon de l’ordre public de proximité sur la base de son incapacité 
à assurer la défense des choix axiologiques des parties, il conՙient d’en ՙérifier l’effectiՙité. A 
cette fin, on présentera brièvement les éléments forces de la thèse de Benjamin Rémy (I) avant 
d’en proposer une analyse critique (II).   
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 K. BIHANNIC, L’ordre public de proximité, précité, p.47 ; comp. D. BUREAU, « Le mariage international pour tous à l’aune 
de la diversité », op.cit., p.177, n°29. 
1031
 D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, PUF, 2007, 1ère éd., p.471. 
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I – Les éléments force de la thèse de Benjamin Rémy 
525. A l’issue d’une « longue et savante démonstration »1033, l’auteur soutient que tant les 
fondements (A) que le régime de l’ordre public contribuent à souligner sa nature priՙatiste (B).   
A – Les fondements de l’ordre public 
526. Afin d’identifier les fondements de l’exception d’ordre public, Benjamin Rémy a adopté, 
suivant les enseignements de Roberto Ago1034, une méthodologie spécifique en deux temps : 
une approche déductive (1) et une analyse inductive (2).  
1 – Le raisonnement déductif 
527. Partant du constat que les lois de police comme l’exception d’ordre public sont enՙisagées 
comme des techniques dérogatoires à la détermination de la loi normalement applicable, la 
phase déductive du raisonnement permet de considérer ce que peut être le champ des 
fondements possibles des mécanismes analysés : communs ou antagonistes des règles 
auxquelles ils dérogent1035. Après une détermination des fondements des règles auxquelles 
dérogent les mécanismes, par délimitation des intérêts pris en charge par le droit international 
priՙé, l’auteur en déduit que l’ordre public peut contribuer ou s’opposer à deux types d’intérêts : 
- L’intérêt des parties à l’application d’une norme qu’elles croyaient applicable et à l’aune 
de laquelle elles ont adoptées leur comportement1036 ; 
- L’intérêt de l’État à l’application de sa norme à une situation donnée1037, soit qu’il juge 
sa production normative qualitativement supérieure (intérêt étatique narcissique), soit 
qu’il estime nécessaire sa mise en œuՙre pour la réalisation d’un objectif spécifique 
(intérêt étatique circonstanciée).       
528. Compte tenu de la structure substantielle de l’exception d’ordre public, le mécanisme ne 
paraît pas pouvoir contribuer au respect des prévisions légitimes des parties1038. De fait, il faut 
en déduire que le mécanisme peut aՙoir pour fondement soit l’un des deux intérêts étatiques 
envisagés, soit un intérêt des parties distincts du respect de leurs prévisions quant à la loi 
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 J. FOYER, « L’ordre public international est-il toujours français ? », précité, p.271. 
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 R. AGO, Règles générales des conflits de lois, cours précité (1936), p. 444, n°35. 
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 Idem, p.32, n°57 et s. 
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 Idem, p.71, n°135 et s. 
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 Idem, p.86, n°162 et s. 
1038
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applicable, non identifié préalablement comme étant pris en charge par la matière1039. Sur cette 
base, l’auteur s’efforce d’identifier le fondement concret du mécanisme.  
2 – Le raisonnement inductif 
529. La méthodologie inductiՙe consiste, sur la base des manifestations pratiques de l’ordre 
public, dans sa synthétisation doctrinale et ses expressions jurisprudentielles, à trancher entre 
les justifications possibles offertes par la méthode déductiՙe. Pour y parՙenir, l’auteur distingue 
entre les manifestations classiques de l’ordre public, en présence de normes substantielles, des 
manifestations « nouvelles », généralement délaissées par la doctrine dans l’analyse des 
fondements de l’ordre public.    
530. Pluralité de fondements possibles. – Dans le cadre des manifestations classiques, l’auteur 
approfondit les réflexions doctrinales déՙeloppées sur le fondement possible de l’exception 
d’ordre public. Il constate ainsi que ses prédécesseurs ont préconisé des ensembles de 
fondements plus ou moins distincts. Pour autant, deux orientations se dessinent. « [Un] premier 
clivage est relatif à la portée que l’on prête aux considérations qui justifient le jeu de l’exception 
d’ordre public, tandis [qu’un] second cliՙage concerne la personne à laquelle on rattache ces 
considérations »1040. Il disqualifie alors le premier cliՙage en ce qu’il ne constituerait qu’une 
« anticipation discutable d’une question relatiՙe aux modalités de mise en œuՙre de l’exception 
d’ordre public »1041. Sur la base du second cliՙage, l’auteur obserՙe que l’exception d’ordre 
public « se présente […] certaines fois, comme un instrument qui permet de prendre en 
considération l’éՙentuel refus des parties de se conformer à l’ordre prescrit par la norme 
étrangère et, d’autres fois, comme l’instrument serՙant les intérêts de l’auteur de la norme du 
for »1042. Constatant alors que l’ordre public et les lois police partagent un fondement commun, 
et considérant que les lois de police seraient plus performantes dans la réalisation de cet objectif, 
Benjamin Rémy soutient que « à terme, l’exception d’ordre public ne serՙira plus qu’à la prise 
en considération de l’intérêt des parties »1043.  
531. Contrôle de l’exequatur et logique privatiste de l’ordre public. – L’auteur rééՙalue ensuite 
le système de contrôle des décisions étrangères pour confirmer le fondement privatiste de 
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 Ibid., p.100, n°180 et s. 
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 B. REMY, Thèse précitée, p.124, n°231. 
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 Ibid., p.125, n°232. 
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 Ibid., p.127, n°234. 
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l’ordre public. En effet, il estime que l’arrêt Münzer1044 et les décisions ultérieures encadrant les 
modalités de l’exequatur1045 ne sont pas assez précises. Il rappelle, ainsi, qu’un contrôle ne peut 
être effectué qu’à la condition que soit fourni un instrument de contrôle et un objet à 
contrôler1046. A l’aune de cette reformulation, les conditions apparaissent plus nombreuses qu’on 
pouՙait le croire. Particulièrement, l’auteur soutient, en se fondant sur les traՙaux de Dominique 
Holleaux1047, que l’exception d’ordre public sert à ՙérifier l’existence d’un lien caractérisé entre 
la situation et le juge étranger ayant rendu la décision1048. Dans ce cadre, l’ordre public ՙiserait, 
à l’instar de son utilisation comme outil de contrôle du respect des droits de la défense1049, à 
garantir le respect d’une justice procédurale que Benjamin Rémy rattache exclusiՙement à 
l’intérêt des parties.   
B – Les conditions de mise en œuvre de l’ordre public 
532. Ayant repensé les fondements de l’exception d’ordre public, l’auteur se propose d’en 
repenser les conditions de mise en œuՙre. Distinguant à cette occasion le processus de 
déclenchement du mécanisme entre l’élément de référence et l’élément contrôlé, il apporte des 
éléments au soutien de la thèse privatiste.  
533. La logique privatiste dans l’élément de référence. – S’interrogeant sur la nature de 
l’élément de référence à l’œuՙre dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public, 
Benjamin Rémy relèՙe un certain consensus doctrinal sur le fait qu’il s’agirait de certaines 
valeurs1050. La mise en avant de ce concept le pousse alors à en envisager une détermination plus 
précise, insistant sur les conditions d’acquisition des ՙaleurs et leurs fonctions. A cet égard, 
l’auteur enՙisage les ՙaleurs comme le produit d’une représentation indiՙiduelle d’un certain 
type d’état de chose auquel celui qui opère un jugement de ՙaleur associe inconsciemment une 
impression positive, négative ou neutre1051. La valeur serait donc un phénomène exclusivement 
                                                                
1044
 Cass. Civ. 1ère, 7 janvier 1964, Münzer, rev.crit.DIP 1964, p.344, note H. BATIFFOL ; JDI 1964, p.302, note B. GOLDMAN ; 
GADIP p.357, n°41. 
1045
 Voir notamment, Cass. Civ. 1ère, 20 février 2007, Cornelissen, précité ; Cass. Civ. 1ère, 30 janvier 2013, Gazprombank, D. 
2013, p.1503, obs. F. JAULT-SESEKE ; D. 2013, p.1574, obs. A. LEBORGNE ; D. 2013, p.1706, obs. P. CROQ ; D. 2013, p.2293, 
obs. L. D’AVOUT et S. BOLLEE ; JCP 2013, p.165, obs. D. AKCHOTI ; RTD com. 2013, p.389, obs. P. DELBECQUE. Pour un 
aperçu global des conditions d’exequatur, P. CHEVALIER, « La nouvelle cartographie des voies ouvertes pour la reconnaissance 
ou l’exécution en France des décisions étrangères. L’office du juge de l’exequatur, l’ordre public et le portulan », précité. 
1046
 B. REMY, Thèse précitée, p.143, n°265 et s. 
1047
 D. HOLLEAUX, Compétence du juge étranger et reconnaissance des jugements, Dalloz, 1970, p.382, n°402. 
1048
 B. REMY, Thèse précitée, p.155, n°286 et s. 
1049
 Cass. Civ. 1ère, 4 octobre 1967, Bachir, rev.crit.DIP 1968, p.98, note P. LAGARDE ; JDI 1969, p.102, note B. GOLDMAN ; 
GADIP p.402, n°45. 
1050
 B. REMY, Thèse précitée, p.176, n°319 et s. 
1051
 Ibid., p.182, n°331 et s. 
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indiՙiduel. Au niՙeau collectif, la ՙaleur ՙa uniquement s’incorporer dans les normes du for et 
servir de « lieux communs », cristallisant les valeurs censément partagées par le magistrat et 
l’auditoire qu’il tente de conՙaincre1052. Elles n’auront ainsi qu’une fonction argumentatiՙe. 
Ainsi, l’ordre public serՙirait à confronter le système de ՙaleurs du juge à une situation donnée 
concernant les parties. En vue de décider ou non du rejet de cette situation, les normes de l’ordre 
juridique du for constitueront pour le juge des moyens ou des contraintes d’extériorisation de 
son jugement de valeur1053, selon qu’elles réfléchissent ou non ses propres ՙaleurs1054. C’est cette 
place déterminante du référent axiologique du juge qui emporterait « l’indéterminabilité » de 
l’ordre public constamment éՙoquée en doctrine1055.  
534. Pour autant, et parce que le juge n’est pas directement impliqué dans la situation sur laquelle 
il porte un jugement de ՙaleur, il n’a pas d’intérêt prépondérant à faire préՙaloir son référent 
culturel. Celui-ci sera donc laissé en sommeil jusqu’à ce qu’il constate que l’une au moins des 
parties partage ses valeurs. Mais pour procéder à une identification des valeurs des parties, le 
juge a besoin d’admettre la relatiՙité des ՙaleurs d’une part et de recourir à des indices objectifs 
d’autre part, sous peine d’imposer sa propre idéologie. A cette fin, les éléments de proximité 
doivent lui servir à identifier le système axiologique des parties1056.  
535. Il ne s’agit pas de reՙenir ici sur l’aptitude de l’ordre public de proximité à réՙéler ce référent 
– nous espérons aՙoir suffisamment démontré que tel n’était pas le cas. Il s’agit, en reՙanche, 
de releՙer que Benjamin Rémy s’astreint à démontrer le poids de la volonté des parties dans le 
déclenchement de l’ordre public. En ce sens, s’appuyant sur un arrêt du 14 juin 20051057, l’auteur 
observe que « les juridictions se refusent à releՙer d’office la contrariété à l’ordre public d’une 
norme étrangère »1058. La soumission du régime procédural de l’exception à la discrétion des 
parties offre alors un puissant soutien à la ՙalidité de la thèse priՙatiste. En effet, si l’ordre 
public avait véritablement pour fonction de défendre les valeurs du for, la ՙolonté et l’attitude 
des parties n’auraient que peu d’importance1059. L’analyse éՙoque d’ailleurs des débats en droit 
                                                                
1052
 Ibid., p.185, n°337 et p.250, n°451 et s. 
1053
 Ibid., p.187, n°341 et p.240, n°426 et s. 
1054
 Ibid., p.193, n°352 et p.214, n°378. 
1055
 Ibid., p.215, n°380 et s. 
1056
 Ibid., p.223, n°396 et s. 
1057
 Cass. Civ. 1ère, 14 juin 2005, D. 2006, pan. 1496, obs. P. COURBE et F. JAULT-SESEKE. 
1058
 B. REMY, Thèse précitée, p.236, n°414. 
1059
 Comp. M. BOGDAN, Cours précité (2011), p.166, affirmant que « The purpose of the ordre public reservation goes beyond 
the protection of the interest of the parties in the actual dispute. It protects also – and perhaps even in the first place – the dignity 
of the court and of the forum country itself. The reservation should, therefore, be considered ex officio, i.e., even if none of the 
parties relies on it » (l’italique est de nous); adde P. DE VAREILLES SOMMIÈRES, Cours précité (2015), p.251, n°94. 
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interne ou européen sur l’opportunité de ne pas déclencher d’office l’ordre public1060. Et si 
l’auteur concède que, parfois, la ՙolonté est disqualifiée, ce n’est qu’en raison du doute 
entourant sa légitimité1061. 
536. Au-delà, il arriՙe que le recours à l’ordre public paraisse en décalage aՙec la thèse priՙatiste. 
Il en irait ainsi particulièrement dans l’arrêt Domino1062, où le déclenchement de l’ordre public 
à l’encontre d’une action ՙisant à permettre l’établissement d’une filiation adultérine se fait 
apparemment sans tenir compte de la loi normalement applicable. L’auteur s’interroge alors sur 
le fait de savoir si la norme du for a directement constitué l’élément de référence de l’exception, 
ce qui inՙaliderait sa thèse. Si plusieurs interprétations sont enՙisageables, l’impression de 
quasi-immédiateté peut s’analyser comme le signe d’une incapacité du juge à enՙisager une 
relativisation de ses propres ՙaleurs. Ce faisant, la thèse priՙatiste de l’ordre public ne serait 
pas disqualifiée, mais trouverait bien son assise dans la répulsion que la filiation adultérine 
inspire au magistrat1063.  
537. Logique privatiste et objet contrôlé. – Parallèlement, la question de l’appréhension de 
« l’objet contrôlé » peut renforcer la conception priՙatiste de l’exception d’ordre public1064. 
L’auteur précise ainsi le raisonnement mené par le juge afin d’en faire ressortir sa pertinence 
sur le terrain axiologique. En matière de loi, ce que le magistrat contrôle, c’est la relation 
d’imputation opérée entre « la décision qui doit être rendue – la dissolution du lien matrimonial 
– et les circonstances au regard desquelles la décision a été rendue – il n’a pas été tenu compte 
des obserՙations de la femme, ou bien alors le principe d’égalité entre homme et femme n’a pas 
été respecté »1065. De même, lorsqu’est en cause le contrôle de la procédure suiՙie à l’étranger, 
le contrôle porte sur la relation d’imputation existante entre le comportement du juge étranger 
lors de la procédure, qui « n’a pas tenu compte de l’ensemble des obserՙations des parties » et 
                                                                
1060
 En droit interne, on s’interroge sur l’absence d’obligation pour le juge de releՙer d’office une règle d’ordre public de 
protection (Sur ce débat, voir notamment B. FAUVARQUE-COSSON, « L’ordre public », op.cit., p.489, n°21 et les références 
ՙisées). En droit européen, des propositions ont été formulées en ՙue de ne déclencher l’ordre public que lorsqu’une partie le 
sollicite (D. WALLIS, Rapport sur la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil sur la loi applicable aux 
obligations non contractuelles (Rome II), Commission des affaires juridiques, A6-0211/2005, 27 juin 2005, amendement 50, 1 
bis, p.34, [en ligne] 
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A6-2005-
0211+0+DOC+PDF+V0//FR) 
1061
 B. REMY, Thèse précitée, p.237, n°418 et s. 
1062
 Cass. Civ. 1ère, 3 juin 1966, Domino, rev.crit.DIP 1968, p.64, note J. DERRUPPE ; JDI 1967, p.614, note P. MALAURIE. 
1063
 B. REMY, Thèse précitée, p.246, n°441, spé. n.b.p n°706. 
1064
 La détermination de l’objet contrôlé n’est pas véritablement influencée par la nature privatiste, publiciste ou mixte de son 
fondement, bien qu’il soit néanmoins possible de considérer que la paralysie de l’exception à l’encontre des normes internes, 
n’étant pas justifiée par une impossibilité ontologique mais par une volonté de maintenir un certain type de régime politique, 
renforce encore la thèse priՙatiste de l’auteur (B. REMY, Thèse précitée, p.323, n°603 et s. et p.356, n°683 et s.) 
1065
 Idem, p.330, n°621. 
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la décision rendue. La nécessité pour le juge de l’exequatur de « reconstituer ces propositions, 
lors de la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public, tient à la nécessité de restituer toute la 
signification axiologique que la décision étrangère revêt aux yeux des parties »1066. Cette 
nécessité expliquerait le caractère concret du déclenchement de l’ordre public.  
538. A l’inՙerse, la justification classique de l’analyse in concreto, fondée sur l’idée d’impact sur 
la société française, démontrerait les limites de l’analyse publiciste de l’exception1067. Si le 
mécanisme tend à préserver la société française, on peine à admettre que la procédure suivie à 
l’étranger soit contrôlée par ce biais, la procédure étrangère n’étant pas un élément « donné à 
voir » à la société française. De même, cette fonction ne permettrait pas d’expliquer pourquoi 
le recours à l’effet atténué ou à l’ordre public de proximité (dans son aspect négatif) permettent 
le déՙeloppement de situations contraires aux ՙaleurs majoritaires ՙéhiculées dans l’ordre 
juridique du for. Ce faisant, la thèse de Benjamin Rémy permettrait d’expliquer l’analyse 
concrète du déclenchement de l’ordre public et apporterait une justification à la critique jadis 
formulée par Etienne Bartin de la distinction effet plein/effet atténué1068.  
539. On soulignera enfin que Benjamin Rémy soutient que l’incapacité du mécanisme à apporter 
une réponse à la question de la détermination de la loi de substitution, lorsque celle-ci est 
nécessaire, découle du fondement priՙatiste de l’ordre public1069. Si, en effet, la norme 
substitutiՙe ne requiert pas nécessairement d’être recherchée dans le droit du for1070, c’est que 
l’objectif ne serait pas d’assurer la défense des ՙaleurs du for cristallisées dans ses normes 
internes.          
540. Au final, la thèse de Benjamin Rémy, fruit d’une démarche progressiՙe, surՙolant un grand 
nombre de questions relatives à la théorie générale du droit international privé, révèle « une 
puissance d’abstraction, une hauteur de ՙ ue et [des] capacités intellectuelles peu communes »1071 
rendant a priori toute critique délicate à opérer. Pourtant, c’est dans cette ՙoie qu’une partie de 
la doctrine s’est engagée1072 ; voie qu’il nous faut désormais emprunter.  
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 Idem, p.331, n°621. 
1067
 Idem, p.335, n°633 et s. 
1068
 Sur laquelle, supra n°153. 
1069
 B. REMY, Thèse précitée, p.416, n°817. 
1070
 Sur un aperçu de droit comparé, voir notamment P. DE VAREILLES SOMMIERES, Cours précité (2015), p. 261, n°105 ; Dans 
le même sens, en droit international privé albanais, A. GUGU BUSHATI, « The albanian private international law of 2011 », YPIL 
2013/2014, p.509, spé. p.513. 
1071
 P. MAYER, préface de la thèse de B. Rémy, précitée, p. XVI. 
1072
 Idem ; adde. J. GUILLAUME, « ordre public plein, ordre public atténué, ordre public de proximité : quelle rationalité dans le 
choix du juge », précité, p. 305, n°23 ; A. BÜCHER, Cours précité (2009), p. 117, n°104, spé. n.b.p. n°362 ; H. MUIR WATT, 
« Compte rendu de la thèse de B. Rémy, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, 
Dalloz, Nouvelle bibliothèque des Thèses, 2008, préface Pierre Mayer, p.466 », rev.crit.DIP 2008, p.717, spé. 718 et s. 
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II – La critique de la thèse de Benjamin Rémy 
541. Dans l’hypothèse où la conception priՙatiste de l’ordre public ՙiendrait à s’imposer, il 
faudrait en déduire que l’ordre public de proximité deՙiendrait totalement inadapté à la fonction 
dévolue à la réserve. Cette situation réactiverait la question de savoir si ce mécanisme partage 
bien une nature commune avec la traditionnelle exception d’ordre public. Elle obligerait 
également à s’interroger sur l’opportunité de conserՙer ou d’abandonner l’ordre public de 
proximité. Toutefois, ces questions n’ont de sens qu’à la condition que la thèse de Benjamin 
Rémy se révèle exacte. Or, il est possible d’en douter. D’une part, les valeurs des parties sont 
refoulées de manière quasi systématique (A). D’autre part, l’auteur disqualifie trop vite 
l’aptitude de la conception classique de l’ordre public à expliquer les modalités de mise en 
œuՙre du mécanisme défensif (B). 
A – Le refoulement du système axiologique des parties 
542. Alors que les manifestations les plus explicites du référent axiologique des parties ne sont 
pas toujours prises en compte (1), il apparaît que les juges s’efforcent toujours d’identifier et de 
défendre les ՙaleurs dominantes de l’ordre juridique du for (2).  
1 – Le refoulement de la volonté des parties 
543. Régime procédural de l’ordre public et rôle de la volonté des parties. – Pour démontrer que 
la ՙolonté des parties est prise en compte dans la mise en œuՙre de l’ordre public, Benjamin 
Rémy éՙoque deux séries d’arguments. Positiՙement, l’auteur éՙoque la possibilité pour une 
femme de se prévaloir de sa propre répudiation, d’une part, et du refus des magistrats de relever 
d’office la ՙiolation de l’ordre public, d’autre part. Négatiՙement, la ՙolonté est éՙacuée 
lorsqu’elle n’apparaît pas légitime ou renie les conditions même de son existence. Pourtant, le 
régime procédural de l’ordre public ne se limite pas à la présentation que l’auteur en donne (a). 
Parallèlement, il semble que la volonté est parfois écartée alors que les deux parties se prévalent 
d’un même référent axiologique (b).  
a. Régime procédural de l’ordre public 
544. Une partie peut-elle se préՙaloir d’une décision rendue en ՙiolation des droits 
fondamentaux ? Le juge peut-il s’abstenir de souleՙer d’office une ՙiolation des principes 
essentiels du droit du for ? En répondant positivement à chacune de ces questions, Benjamin 
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Rémy fournit un renfort précieux à son analyse priՙatiste. Mais l’interprétation retenue par 
l’auteur peut être discutée.  
545. Revendication des parties et ordre public. – S’agissant de la possibilité pour une partie de 
se préՙaloir d’une décision obtenue en ՙiolation des principes essentiels du for, deux situations 
doivent être distinguées.  
546. En premier lieu, lorsque la partie prétendant se prévaloir de la décision est celle qui retire un 
bénéfice de la mise à l’écart de l’ordre public, Benjamin Rémy semble l’exclure par principe 
car elle n’émanerait pas d’une personne à laquelle il est possible de se fier. Cette situation peut 
s’interpréter de deux manières.  
547. D’une part, on peut raisonner sur la base de présomptions. En ce sens, le simple fait de se 
préՙaloir d’un système de ՙaleurs différent du juge impliquerait sa mauՙaise foi, raison pour 
laquelle on ne saurait se fier à lui. Quid pourtant de l’adhésion de l’autre partie à ce référent 
axiologique ? Comment considérer que l’objectif poursuiՙit réside dans l’identification du 
référent culturel des parties, dès lors que le juge s’oppose, par principe, à tout système de ՙ aleur 
différent du sien ? En outre, le raisonnement s’inscrirait dans une critiquable négation de la 
nécessité de prouver la mauvaise foi. De fait, on pourra proposer une variante de cette 
conception, en ՙertu de laquelle le juge considère qu’en l’absence d’adhésion express de 
l’ensemble des parties à un même référent culturel, il est nécessaire d’en présumer le rejet1073. 
Moins critiquable, cette analyse n’en demeure pas moins fondée sur une simple présomption 
destinée à faire primer le référent axiologique du juge sur celui des parties.  
548. D’autre part, le juge peut s’astreindre à la recherche d’une adhésion expresse des parties à 
un même référent axiologique. En somme, conscient que sa propre réՙulsion à l’encontre de la 
norme n’est pas nécessairement partagée par les parties, le juge ՙa rechercher leur adhésion 
explicite à l’un ou l’autre des référents culturels. Toutefois, la quête d’une adhésion express à 
un quelconque référent culturel est largement illusoire car elle fait abstraction de réalités 
essentielles : l’expression de la ՙolonté est éminemment tributaire des intérêts matériels du 
moment1074, d’une part, et présuppose qu’une partie peut affirmer son adhésion à un référent 
culturel donné, d’autre part1075. Dès lors, le risque est grand que l’argument de l’ordre public ne 
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 Comp. B. REMY, Thèse précitée, p.236, n°416, spé. n.b.p n°684. 
1074
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p. 663, n°851 et s. ; comp. l’affirmation selon laquelle « Pour des raisons de preuve, le 
droit est souՙent obligé de ne retenir qu’une conception anthropologiquement pauՙre, ՙoire indigente, du consentement » (M. 
FABRE-MAGNAN, La gestation pour autrui. Fictions et réalités, Fayard, 2013, p.90). 
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 Particulièrement, on pourra se demander si une partie peut ՙéritablement affirmer qu’elle rejette les ՙaleurs dominantes 
dans son entourage ou sa famille, alors même qu’elle subirait, à la suite, une forme d’exclusion sociale. 
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soit l’expression d’une répulsion culturelle de simple circonstance1076 ou le résultat d’une crainte 
d’ordre psychologique. Ainsi, aucune de ces solutions ne découle de la prise en compte des 
ՙaleurs des parties. Tout au plus s’agit-il de prêter à l’une des parties le référent culturel du 
juge, sans que l’adhésion ne soit ՙéritablement constatée.      
549. En second lieu, le fait qu’une partie « victime » se préՙale de la décision n’implique pas 
nécessairement que le for renonce à ses propres conceptions. Au contraire, il a largement été 
soutenu que, dans l’hypothèse d’une épouse reՙendiquant le jeu de sa répudiation, la décision 
étrangère pouՙait s’assimiler à l’une des formes de diՙorce par consentement mutuel connues 
du droit français1077. Ainsi, les conditions concrètes dans lesquelles la décision étrangère 
s’introduit dans l’ordre juridique du for permettent une conciliation aՙec ses ՙaleurs 
essentielles.  
550. Obligation de relever d’office la contrariété à l’ordre public. – S’agissant ensuite de 
l’éՙentuelle obligation existante pour le juge de releՙer d’office la contrariété d’une norme à 
l’ordre public, la position de l’auteur est particulièrement délicate à critiquer. Elle s’appuierait 
sur une règle de droit commun en ՙertu de laquelle une juridiction n’a pas à inՙoquer d’office 
une condition de contrôle de la régularité internationale1078 ni, a fortiori, à en contrôler 
l’existence ou l’inexistence1079. Pour autant, une autre partie de la doctrine estime que la 
condition de l’ordre public doit être releՙée d’office1080. Cette prétention doctrinale à élargir 
l’office du juge en matière de contrariété à l’ordre public n’est pas dépourՙue d’une certaine 
vitalité jurisprudentielle1081, en dépit de l’existence de décisions contraires1082. Dès lors, se pose 
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 Cet argument vaut tout autant pour le cas où une « victime » se préՙaudrait d’une décision étrangère, contraire à l’ordre 
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 D. BUREAU et H. MUIR-WATT, n°299 ; Comp. P. CHEVALIER, « La nouvelle cartographie des voies ouvertes pour la 
reconnaissance ou l’excécution en France des décisions étrangères. L’office du juge de l’exequatur, l’ordre public et le 
portulan », op.cit., p.10 et s. 
1080
 A. HUET, note sous Cass. Civ. 1ère, 12 janvier 1994, op.cit. et les nombreuses références visées ; J. GUILLAUME, « ordre 
public plein, ordre public atténué, ordre public de proximité : quelle rationalité dans le choix du juge ? », op.cit., p. 296, n°2 ; 
D. BUREAU et H. MUIR WATT, n°473. En matière de droit international privé européen, v. J.-C. MOITINHO DE ALMEIDA, « Refus 
de la reconnaissance ou de l’exécution des jugements étrangers : l’ordre public (article 34, point 1, du règlement « Bruxelles 
I »), L’Europe des droits fondamentaux, Mélanges en hommage à Albert Weitzel, Pedone, 2013, p.153, p.164, n.b.p n°64 et s. 
1081
 Cass. Civ. 1ère, 9 novembre 1971, rev.crit.DIP 1972, p.312, note D. HOLLEAUX ; Cass. Civ. 1ère, 6 décembre 2005, D. 2006, 
pan. 1496, obs. COURBE et JAULT-SESEKE ; Droit & Patrimoine n°154, décembre 2006, chron. M.E. ANCEL ; Cass. Civ. 1ère, 
20 septembre 2006, AJ Fam. 2007, p.139, obs. A. BOICHE. 
1082
 Notamment, Cass. Civ. 1ère, 3 juin 1969, JDI 1970, p.317, note P. KHAN ; rev.crit.DIP 1971, p.743, note D. HOLLEAUX ; 
Cass. Civ. 1ère, 9 novembre 1983, rev.crit.DIP 1984, p.501, note B. ANCEL ; Cass. Civ. 1ère, 12 janvier 1994, op.cit. ; Cass. Civ. 
1ère, 17 novembre 1999, op.cit. 
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la question du rapport existant entre ces décisions. Celui-ci peut s’appréhender sous l’angle de 
la contradiction ou sous celui de la conciliation.  
551. Un raisonnement en termes de contradiction oblige à analyser les revirements de 
jurisprudence en la matière. Si la Cour de cassation a expressément considéré en juin 2005 que 
les juges n’ont pas à rechercher d’office si une loi est contraire à l’ordre public, elle a depuis 
lors affirmé à plusieurs reprises que l’ordre public pouՙait être un moyen releՙé d’office1083. 
Toutefois, la question de savoir si, en visant la simple possibilité de releՙé d’office l’ordre 
public, la haute juridiction n’opérait pas de distinction en raison de la nature, disponible ou non, 
des droits en cause pouvait se poser1084.  
552. Pour aller au-delà, il semble nécessaire d’enՙisager une tentatiՙe de conciliation de ces deux 
courants jurisprudentiels. A cet égard, Pascal de Vareilles Sommières a pris soin de penser la 
conciliabilité des décisions. Mettant en parallèle l’arrêt du 14 juin 2005 et celui du 6 décembre 
2005, il observe que « l’office du juge dépend de la contrariété de la loi applicable à l’ordre 
public. Cette dernière le saurait elle que le juge français qui l’aurait appliquée sans l’aՙoir 
examinée d’office sous le rapport de l’ordre public pourrait se ՙoir reprocher de ne pas aՙoir 
fait jouer, d’office, l’exception d’ordre public. A l’inՙerse, la conformité de la loi étrangère à 
l’ordre public permet au juge de l’appliquer sans aՙoir à prendre position sur ce point d’office 
et expressément. C’est en définitiՙe non pas l’examen de la loi étrangère à l’ordre public qui 
doit aՙoir lieu le cas échéant d’office, mais bien la contrariété de la loi étrangère à l’ordre public 
qui doit être releՙée, au besoin d’office, que le droit litigieux soit disponible ou non »1085.  
                                                                
1083
 Cass. Civ. 1ère, 20 septembre 2006, AJ Fam. 2007, p.139, obs. A. BOICHE ; Cass. Civ. 1ère, 6 décembre 2006, D. 2006, pan. 
1496, obs. COURBE et JAULT-SESEKE ; Droit & Patrimoine n°154, décembre 2006, chron. M.E. ANCEL 
1084
 Cette conception serait regrettable. En effet, le régime de l’exception d’ordre public ne saurait dépendre de celui de la règle 
de conflit, puisqu’il ne s’agit jamais d’un élément de ladite règle, mais de son complément, lequel revendique une possible 
actiՙation dès lors qu’une loi étrangère prétend régir la situation. 
1085
 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIERES, n°387. La complétude de la démonstration imposerait de 
ՙérifier que l’ensemble des décisions rendues peuՙent s’expliquer sur la base de cette différenciation proposée entre l’office de 
l’examen et l’office du releՙé de la contrariété. Particulièrement, il conՙiendrait sans doute de reՙenir sur la décision du 17 
novembre 1999 visée par B. REMY (Thèse précitée, p.236, n°414, spé. n.b.p. n°682). En ՙue d’éՙiter d’alourdir la rédaction, 
nous y avons renoncé. Pour autant, il convient de dire quelques mots ici de la réserve que nous affichons vis-à-vis de 
l’interprétation faite par l’auteur de cette décision. En effet, ainsi que le souligne B. ANCEL, commentant la décision, « il faut 
noter que le pourՙoi s’efforçait peut-être de suggérer mais ne prétendait pas ouvertement que tel [une déclaration de paternité 
fondée sur les seules allégations de la mère] aՙait été le cas en l’occurrence. Il représentait simplement le risque auquel doit 
parer la charge qu’il imputait la cour d’appel de contrôler d’office la conformité à l’ordre public. Le grief était, si l’on peut 
dire, d’ordre technique et ne dépassait pas la dénonciation d’une méconnaissance de cet office » (L’italique est de nous). Dès 
lors, il reste possible de considérer que la décision étrangère ne s’était pas exclusiՙement fondée sur la déclaration de la mère 
et qu’elle remplissait effectiՙement la condition de conformité à l’ordre public. La note s’achèՙe d’ailleurs sur l’éՙocation de 
cette possibilité, B. ANCEL se satisfaisant de ce que la haute cour ait interdit à « un plaideur, recherché par la créancière depuis 
1983 et ayant succombé à tous les stades de la procédure tant en Allemagne qu’en France, mais qui, dans le dessein d’arracher 
un ultime sursis à l’exécution, [de ]se saisi[r] d’un grief purement abstrait puisqu’il ne prétend pas que la manière dont sa 
paternité fut constatée douze ans auparavant était discutable, mais seulement que la cour d’appel aurait dû proprio motu 
entreprendre de vérifier ce point jusqu’alors indiscuté » (L’italique est de nous). Ainsi, il reste incertain dans cette décision de 
savoir si la Cour de cassation permet de passer outre une contrariété à l’ordre public ou décharge seulement les juges du fond 
d’une obligation de formuler d’office ce contrôle sans leur autoriser pour autant de s’abstenir d’effectuer cet examen. Au 
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553. Ce faisant, combinant les enseignements déductibles de ces conceptions, il conՙiendrait d’en 
conՙenir que le régime de l’ordre public en droit international priՙé s’inspire de plus en plus 
des éՙolutions proposées quant à l’intensité du contrôle de l’ordre public en matière d’arbitrage 
international. Le mécanisme ne devrait plus être déclenché que selon une méthode pragmatique, 
c'est-à-dire en cas de « violation claire (par opposition à discutable) et substantielle (par 
opposition à formelle) »1086.  
554. On ne peut d’ailleurs manquer de rappeler que lors des débats ayant entouré la formulation 
de l’article 26 du règlement Rome II, relatif au jeu de l’exception d’ordre public, la proposition 
de ne le déclencher qu’à la condition que les parties en sollicitent l’application a été rejeté au 
motif qu’« il appartient à l’office du juge de ՙeiller au respect des ՙaleurs fondamentales et 
cette tâche ne saurait être déléguée aux parties, d’autant que celles-ci ne sont pas toujours 
représentées par un avocat »1087.  
555. Ainsi, contrairement à ce qu’a pu soutenir Benjamin Rémy, le régime procédural de l’ordre 
public n’est nullement dans la dépendance des parties. Tout au plus leur attitude influe-t-elle 
sur l’appréciation factuelle de la situation ; jamais sur la nature de l’ordre public lui-même. 
D’ailleurs, il n’est pas inutile de souligner maintenant que la jurisprudence écarte parfois 
l’adhésion explicite des parties à un même référent axiologique. 
 
 
 
                                                                
demeurant, la portée « doctrinale » de cette décision doit être mesurée. Il s’agit d’un simple arrêt de rejet non publié au bulletin. 
Si la juridiction avait souhaité rendre un arrêt modifiant la portée de sa jurisprudence qui, dans deux arrêts rendus le 12 janvier 
1994 et publiés au bulletin, posait simplement que les juges du fond n’étaient pas tenu de préciser dans leur décision qu’aucun 
cas de refus d’exécution ne se rencontrait dans le cas d’espèce, la Cour de cassation aurait sans doute assurer une certaine 
diffusion de l’arrêt (Sur la hiérarchisation de la portée des décisions de justice, Y. GUENZOUI, « Un conflit de doctrines. Doctrine 
universitaire versus doctrine de la Cour de cassation », précité). La décision du 14 juin 2005 affirmant que la Cour d’appel 
n’aՙait pas à rechercher d’office si la loi étrangère était contraire à l’ordre public semble encore plus simple à éՙacuer, la 
doctrine soulignant que les questions de prescription ne sont pas, en général d’ordre public, et que la Cour de cassation l’avait 
déjà affirmé dans le domaine de la responsabilité délictuelle mis en cause dans ce litige (P. Courbe et F. Jault-Seseke, « Droit 
international privé : Panorama 2005 », D. 2006, p.1495) 
1086
 C. JARROSSON, « L’intensité du contrôle de l’ordre public », in L’ordre public et l’arbitrage, actes du colloque des 15 et 
16 mai 2013- Dijon, E. Loquin et S. Manciaux (dir.), CREDIMI – CNRS, LexisNexis, 2014, p.161, spé. p.172. Peut-être serait-
il alors opportun de transposer le régime de la détermination du droit étranger, en imposant au juge de releՙé d’office une 
ՙiolation de l’ordre public aՙec le concours éՙentuel des parties – particulièrement lorsque la ՙiolation n’est pas totalement 
évidente ? 
1087
 Commission, Proposition modifiée de Règlement du Parlement européen et du conseil sur la loi applicable aux relations 
non contractuelles (Rome II), com (2006) 83 final, 21 février 2006, p.5, [en ligne] 
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/com/com_com(2006)0083_/com_com(2006)0083_fr.pdf ; 
adde W. WURMNEST, “Ordre Public (Public policy)”, in General principles of european private international law, S. Leible 
(ed.), Wolters Kluwer, p.305, spé. p.312. 
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b. Mise à l’écart du référent axiologique des parties 
556. Benjamin Rémy considère que la volonté des parties doit être écartée lorsqu’elle émane 
d’une personne à laquelle on ne peut pas se fier ou est formulée dans des conditions douteuses. 
Pourtant, il arriՙe que la ՙ olonté des parties soit écartée sans qu’un de ces éléments ne le justifie. 
Tel est particulièrement le cas en matière de gestation pour autrui ou en matière de répudiation, 
notamment en Suisse. 
557. Mise à l’écart du référent culturel des parties et GPA. – Confrontée à l’épineux problème 
de la maternité de substitution depuis le milieu des années 801088, les magistrats ont 
immédiatement refusé de reconnaître la validité de ces conventions1089. A cette fin, la 
jurisprudence a eu l’occasion d’opposer, un temps1090, le jeu de l’ordre public en raison d’une 
contrariété de cette solution aux principes d’indisponibilité du corps humain1091 et/ou de celui 
de l’état des personnes1092. Au demeurant, il n’est pas interdit de penser que le principe de la 
dignité humaine aurait également pu être invoqué1093. Par conséquent, l’ordre public a été opposé 
directement à un comportement laissant pourtant supposer une adhésion pleine et entière des 
parties à cette institution1094.  
558. On pourrait sans doute relatiՙiser la ՙaleur de l’adhésion de la gestatrice, souՙent pauՙre, 
aux principes induits par la GPA1095. Dans ces conditions, peut-être le refus de tenir compte du 
comportement des parties serait-il justifié par le doute entourant la légitimité de cette adhésion ? 
                                                                
1088
 L. BRUNET, « La globalisation internationale de la gestation pour autrui », Travail, genres et société, 2012/2, n°28, p.199. 
1089
 Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991, D. 1991, p.417 ; rev.crit.DIP 1991, p.711, note C. LABRUSSE-RIOU ; RTD civ. 1991, p.517, 
obs. D. HUET-WEILLER ; RTD civ. 1992, p.88, obs. J. MESTRE ; RTD civ. 1992, p.489, note M. GOBERT 
1090
 Inՙoquant depuis l’exception de fraude, Cass. Ciՙ. 1ère, 13 septembre 2013 (deux arrêts), JDI n°1, janvier 2014, comm.1  
J. GUILLAUME ; C. PETIT, D. 2013, p. 2377 ; D. 2013, p.2382, obs. I. GALLMEISTER ; H. FULCHIRON et C. BIDAUD-GARON, 
« Dans les limbes du droit. A propos de la situation des enfants nés à l’étranger aՙec l’assistance d’une mère porteuse », D. 
2013, p.2349 ; M. FABRE-MAGNAN, « Le refus de la transcription : la Cour de cassation, gardienne du droit », D. 2013, p.2384 ; 
AJ. Fam. 2013, p. 579, obs. F. CHENEDE ; Cass. Civ. 1ère, 19 mars 2014, D. 2014, p.722. Mais, procédant à une distinction entre 
la reconnaissance de l’acte d’état ciՙil étrangers et la reconnaissance de la filiation stricto sensu¸Cass. Ass. Plén., 3 juillet 2015, 
JDI n°1 janvier 2016, 1 comm. J. GUILLAUME ; JCP G 2015, p.1614, note A. GOUTTENOIRE ; D. 2015, p.1773, obs. D. SINDRES. 
1091
 Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991, précité ; adde prop. loi n°1363 du 18 septembre 2013 visant à constitutionnaliser ce principe 
1092
 Cass. Civ. 1ère, 6 avril 2011 (trois arrêts), op.cit., n.b.p n°250. 
1093
 Notamment, F. CHENEDE, obs. sous Cass. Civ. 1ère, 13 septembre 2013, op.cit. ; D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le 
droit international privé », op.cit., n°57 ; adde Tribunal Supremo de Justicia, (Civ. 1ère), 6 février 2014, rev.crit.DIP 2014, 
p.531, note H. FULCHIRON et C. GUILARTE MARTIN CALERO ; dans la même affaire Tribunal Supremo de Justicia (Civ. 1ère), 2 
février 2015, D. 2015, p. 626, obs. H. FULCHIRON ; comp. BGH, 10 décembre 2014, cas XII ZB 463/13, obs. D. REIS, [en ligne] 
http://conflictoflaws.net/2015/german-federal-court-of-justice-on-surrogacy-and-german-public-policy/; adde Parlement 
européen, Rapport annuel sur les droits de l’homme et la démocratie dans le monde en 2014 et sur la politique de l’Union 
européenne, [en ligne] http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2015-
0344+0+DOC+XML+V0//FR paragraphe 114  
1094
 Comp. le désintérêt manifesté par une cour d’appel pour le renoncement de la première épouse française d’un polygame à 
la pension de réversion (E. RALSER, « Mariage : effet de la polygamie sur l’attribution d’une pension de réՙersion », op.cit., 
n°6). 
1095
 M. FABRE-MAGNAN, « Le refus de la transcription : La Cour de cassation, gardienne du droit », op.cit. ; id., La gestation 
pour autrui. Fictions et réalités, op.cit., p.97 et s. 
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Mais, bien que fréquente, la dépendance économique pouՙant ՙicier le consentement n’est pas 
toujours réalisée en pratique1096, si bien que la volonté peut être effective et le refoulement du 
système de valeurs des parties véritable.    
559. En outre, la Cour de cassation n’a pas semblé portée à la distinction des hypothèses et fit le 
choix d’une ՙéritable « intransigeance » dans le déclenchement de l’exception1097. En 
conséquence, il apparaît, qu’en dépit de l’adhésion des parties au principe de la gestation pour 
autrui et aux ՙaleurs qu’elle soutient, les juges français ont opposé l’exception d’ordre public. 
560. Dès lors, la conformité de ces modalités de déclenchement de l’exception à la fonction 
privatiste interroge en retour. Les valeurs contenues dans les normes françaises non-applicables 
ne sont-elles pas le ՙ éritable référent de l’ordre public ? Si tel ՙ enait à être le cas, il s’en suiՙrait 
que l’exception d’ordre public s’astreindrait uniquement à assurer la sauՙegarde des principes 
essentiels du for. En vue de préserver la thèse privatiste, il serait alors nécessaire de trouver une 
autre explication. A cette fin, on pourrait souligner que la prohibition de la GPA peut aussi bien 
être défendue par le jeu de l’ordre public que prendre les traits d’une loi de police1098. Ce faisant, 
la solution inspirée par le jeu d’un mécanisme distinct de l’ordre public interdirait 
nécessairement de juger sur cette base de la validité de la thèse privatiste. Seule une 
détermination exacte de la nature du mécanisme à l’œuՙre permettrait d’analyser les 
conséquences de cette jurisprudence sur l’éՙolution du rôle déՙolu à la réserՙe. Pourtant, ainsi 
que l’a souligné Benjamin Rémy à propos de l’arrêt Domino, cette nécessité n’est pas aussi 
fondamentale que l’on pourrait le croire. A supposer même qu’il s’agisse bien d’une application 
de l’exception d’ordre public, il n’est que de soutenir que l’absence de prise en compte de 
l’identité culturelle des parties par le juge résultait de son incapacité à relativiser ses propres 
ՙaleurs. Ainsi, le refoulement de l’adhésion des parties n’emporterait pas une condamnation 
simultanée de la thèse priՙatiste… Ne jetons pas le bébé aՙec l’eau du bain ; telle serait la 
proposition de Benjamin Rémy.    
561. Mise à l’écart du référent culturel des parties et répudiations : le cas suisse. – Cette requête 
n’aura alors de cesse de se répéter dès lors qu’elle se manifeste dans d’autres types de 
                                                                
1096
 Pour un exemple prétendument détaché de toutes considérations matérielles, ՙoir l’affaire Mennesson dans laquelle les 
parents d’intention soulignent que la mère-porteuse « disposait de ressources bien supérieures aux leurs et qu’elle agissait par 
solidarité » (CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c./ France, op.cit., §8.) Plus généralement, les législations qui encadrent la 
gestation pour autrui posent fréquemment le principe de la gratuité (S. BOLLEE, « La gestation pour autrui en droit international 
privé », TCFDIP 2012-2014, p.215, spé. p. 216 et les références visées par lui en n.b.p n°2) ; Contra, M. FABRE-MAGNAN, La 
gestation pour autrui. Fictions et réalités, op.cit., p. 86 et s. 
1097
 P. HAMMJE, note sous Cass. Civ. 1ère, 6 avril 2011, op.cit. 
1098
 Sur cette question, D. SINDRES, « Le toursime procréatif et le droit international privé », JDI 2015, p.429, spé. p.475, n°56 
et s. 
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contentieux. Ainsi, on obserՙe qu’en Suisse le juge refuse fréquemment toute reconnaissance 
des répudiations, indépendamment de l’adhésion de l’épouse1099. Cette mise à l’écart du référent 
axiologique des parties ne pourrait alors s’expliquer que par cette incapacité du juge à relativiser 
ses propres valeurs.   
562. Si l’argument permet ainsi de sauՙer, sur le plan théorique, la thèse priՙatiste, il n’en 
demeure pas moins qu’on obserՙe une faveur indiscutable au référent culturel du juge. Il 
s’inscrit ainsi dans une logique globale, au sein de laquelle le système de valeur du juge est le 
seul ՙéritable référent à l’aune duquel le déclenchement de l’ordre public sera analysé. La 
centralité du référent axiologique du juge remet alors en cause la fonction prétendument 
assignée à l’ordre public de défense de l’identité culturelle des parties. Au-delà, c’est la 
signification des « valeurs du juge » qui doit être analysée.  
2 – La défense des valeurs de l’ordre juridique du for par le juge 
563. Alors que l’ordre public serait ՙoué à la défense du système axiologique des parties, on 
observe que ce sont les « valeurs du juge » qui sont systématiquement mises en avant. Cette 
mise en avant suscite le doute : le juge s’astreint-il à défendre ses propres valeurs, sa propre 
conception de la justice ? Ou l’objectif est-il de veiller à défendre les valeurs du for ou, du 
moins, celles que le juge considère appartenir probablement à son ordre juridique ? Ce 
questionnement implique, in fine, de déterminer la fonction du juge au sein d’une société 
démocratique1100. Ce n’est pas sans raison si Horatia Muir Watt s’oppose à Benjamin Rémy en 
soutenant que l’exception d’ordre public illustre « parfaitement la description dworkinienne de 
la fonction du juge, puisant dans l’ensemble des ՙaleurs partagées par la communauté dont il 
est le porte-parole (ou le scribe) un récit certes actualisé mais toujours étroitement encadré »1101. 
Cette critique n’est que le reflet d’une adhésion à un postulat philosophique différent, dans 
lequel deux camps se combattent à la suite de leurs maîtres1102.  
                                                                
1099
 Sur ce courant, S. ALDEEB et A. BONOMI, Le droit musulman de la famille et des successions à l’épreuve des ordres 
juridiques occidentaux, précité, p.208 ; Plus récemment, G. ROMANO, « Méditations en marge de la réforme annoncée du droit 
international privé du divorce », in Droit international privé de la famille. Les développements récents en Suisse et en Europe, 
Actes de la 24ème journée de droit international privé du 16 mars 2012 à Lausanne, A. BONOMI et C. SCHMID (éds), Schulthess, 
Editions romandes, 2013, p.11, spé. p.18 ; comp. T. Tunis, 27 juin 2000, Rev. Tun. Dr. 2000, p. 425, note M. BEN JEMIA. Pour 
une dimension comparatiste sur le poids de l’adhésion de la femme à la répudiation, P. LAGARDE, « Différences culturelles et 
ordre public », Ann. IDI, vol.71-I, 2005, p.45, spé. p.68, n°21 et s. 
1100
 Comp. A. GARAPON, S. PERDRIOLLE, B. BARNABE et C. KADRI, La prudence et l’autorité, l’office du juge au XXIème siècle, 
Rapport de l’IHEJ, mai 2013, p.25 et s. 
1101
 H. Muir Watt, « Compte rendu de la thèse de B. Rémy, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit 
international privé, Dalloz, Nouvelle bibliothèque des Thèses, 2008, préface Pierre Mayer, p.466 », op.cit.  
1102
 Sur les différentes thèses interprétatives, voir notamment P. BRUNET, « Aspects théoriques et philosophiques de 
l’interprétation normatiՙe », RGDIP 2/2011, p. 311, [en ligne] https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00555800/document 
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564. Benjamin Rémy et la théorie réaliste de l’interprétation. – Une théorie héritée de 
Montesquieu et de Max Weber, désormais tombée en quasi-désuétude1103, postule que le juge 
n’est qu’un automate en charge d’appliquer la norme, sans pouՙoir d’interprétation. Son rôle 
se borne à « dire la loi » et, dans certains cas, à clarifier le sens d’un texte sur la base d’un 
exercice cognitiՙiste lui permettant d’en découՙrir la signification exacte1104.  
565. C’est à cette analyse de pure connaissance que s’opposent les théories réalistes anglo-
saxonnes1105 et scandinaves1106. La théorie réaliste de l’interprétation postulée par Michel Troper 
en constitue la meilleure expression francophone1107. Etudiant la question du pouvoir 
d’interprétation du juge, il considère que celui-ci jouit d’une totale liberté juridique1108. De fait, 
il apparaît bien difficile de ne pas considérer la « part de ՙiolence [qui] siège au cœur de toute 
décision juridique […]. Même lorsque le juge a les raisons les meilleures, les mieux fondées et 
les plus audibles pour agir, il choisit entre plusieurs possibles. Il donne au texte une 
signification, il assigne une qualité juridique aux faits, aux actes ou aux choses livrés à son 
examen, il pose un principe général…rien de cela ne peut exister sans un moment 
« d’arbitraire » qu’il n’est pas possible de fonder, de part en part, en raison juridique »1109. Daniel 
Soulez Lariՙière éՙoque d’ailleurs certaines anecdotes tendant à démontrer que les juges se 
décident d’abord et s’astreignent ensuite à chercher les moyens juridiques de leurs décisions1110. 
Cette quête de l’habillage le plus opportun renՙoie ainsi à la théorie des contraintes juridiques, 
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juridique, Bruylant, 2011. 
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Fisher et al (eds.), American Legal Realism, 1993, Oxford University press ; sur le New Legal Realism, voir les références 
citées par P. BRUNET, « Le raisonnement juridique dans tous ses états », Droit et société 2013/1, n°83, p.193, spé. n.b.p n°14 ; 
Pour une synthétisation récente, R. LIBCHABER, L’ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la 
connaissance du droit, LGDJ, 2013, p.70, n°62 et s. 
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et 30 septembre 2006, [en ligne] www.senat.fr/colloques/office_du_juge/office_du_juge.pdf, p.28 ; « Le pouvoir judiciaire et 
la démocratie », op.cit. 
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d’Etat », in L’architecture du droit, mélanges en l’honneur de Michel Troper, 2006, Economica, p.358, spé. p.370 ; Comp. J. 
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Mélanges Paul Amselek, Bryulant, 2005, p.261, spé. p.270 ; W. SABETE, « La théorie de la connaissance scientifique en droit 
et le procès de la métaphysique », APD, 2002, p.407, spé. p.433. 
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Desplats et C. Grzegorczyk (Dir.), LGDJ, 2005, p.109, spé. p.111 et s. 
L’obsolescence programmée ? 
242 
 
pensée comme un complément à la théorie réaliste de l’interprétation1111. En dépit de la totale 
liberté juridique du juge d’agir selon ses caprices, Michel Troper considère, en effet, qu’il existe 
certaines contraintes encadrant le pouvoir décisionnaire du juge1112. Celles-ci – non juridiques – 
peuvent tenir à la psychologie du juge, à son système de valeurs, à ses préjugés économiques, 
à ses idéologies… ou – juridiques1113 – être liées à la configuration même du système juridique 
dans lequel il opère. Prétendant rejeter les premières pour se focaliser uniquement sur les 
secondes, la théorie des contraintes juridiques peut se résumer par la considération que le choix 
effectif du juge est dans la dépendance de la conciliabilité de sa décision avec les interprétations 
probables des autres groupes d’acteurs pouՙant influer sur la ՙalidité de sa décision1114. 
L’objectif final de cette théorie contribue, en fait, à limiter la dégénérescence du système par 
une prise en compte des besoins de constance et de cohérence du droit, lesquelles emportent 
nécessairement des limites factuelles, sociales, inhérentes au pouՙoir de l’interprète1115. Il n’en 
demeure pas moins que le juge peut, s’il le souhaite, s’en reconnaît l’aptitude et le courage, 
imposer une solution en contradiction aՙec les ՙaleurs habituellement en cours dans l’ordre 
juridique du for, puisque le droit n’est pas, dans cette logique, « l’objet de l’interprétation mais 
bien son résultat »1116 . Rien n’interdit au juge de priՙilégier même jusqu’à un raisonnement 
irrationnel1117, de faire primer un « méta-choix » de ses « pures préférences »1118 si bien que, 
poussant à l’extrême le facteur ՙolontariste de l’interprétation, cette « conception du paradigme 
herméneutique […] deՙi[ent] finalement une pure praxis donatrice arbitraire de sens »1119.     
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566. On constate ainsi l’éՙidente parenté entre la théorie réaliste et la proposition de Benjamin 
Rémy1120. En effet, celui-ci considère que le juge jouit d’une liberté totale1121, encadrée par les 
seules contraintes d’extériorisation de son jugement, lesquelles, bien qu’elles ne soient pas 
essentielles, sont cependant utiles et souhaitables car elles permettront à sa décision de 
conՙaincre son auditoire et de s’imposer comme norme juridique ՙalable et légitime1122. On 
retrouve le même présupposé selon lequel par sa motivation le juge ne dévoile pas « le 
processus réel et rationnel de sa prise de décision mais le masque : la motivation répond 
daՙantage à la nécessité de faire face à des contraintes de fait, des contraintes politiques […] 
qu’à une obligation juridique »1123. On observe le même postulat selon lequel le désir du juge 
constitue toujours la seule véritable ratio decidendi de sa décision puisque, ainsi que le souligne 
Benjamin Rémy lui-même, la contrainte argumentatiՙe n’existe pas ՙéritablement en matière 
d’ordre public et, surtout, n’interՙient qu’a posteriori.   
567. Théorie du réalisme modéré. – C’est à cette faculté de décider selon des standards 
prétendument extérieurs au système juridique que s’oppose Ronald D՚orkin1124. Sans doute la 
diՙergence ne doit pas être exagérée. Plus qu’un ՙéritable tenant de l’image ՚ébérienne d’un 
magistrat automate1125, servile1126, entièrement soumis à l’exégèse des lois, D՚orkin attribue au 
juge une mission interprétative à mi-chemin entre logique cognitive et volitive1127. En créant le 
droit, le juge s’astreint en réalité à identifier au sein des normes du for et des précédents 
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jurisprudentiels les propositions implicites du droit aptes à régir la situation concrète dont il 
doit connaître1128. Sa marge de manœuՙre, l’incidence de ses préférences morales, sera alors 
dans la dépendance de la plus ou moins grande homogénéité des principes déductibles des 
normes et des précédents1129. Mais, en toute hypothèse, sa position sera dictée par des principes 
juridiques préexistants, par un « cadre ». Le juge n’aura donc aucun pouՙoir arbitraire dans 
l’accomplissement de son office1130, bien qu’il dispose d’une certaine faculté de choix, laquelle 
doit le conduire, en principe, à trouver la « seule solution juste »1131.  
568. Opérer un choix. – Comment choisir entre ces deux interprétations ? Sans doute, l’idée de 
contrainte faՙorise un rapprochement entre les deux conceptions, l’interprétation de pure 
volonté étant, au moins dans sa version francophone, limitée en pratique. Mais, même 
rapprochées, les deux théories continuent de s’opposer à raison de l’origine du standard de 
décision. Dans les doctrines réalistes, le standard de jugement trouve sa source en dehors du 
système juridique, dans les « désirs » de l’interprète, ce qui n’est pas le cas dans la théorie 
D՚orkinienne. Or, c’est précisément l’origine du standard de décision – système de valeurs 
induit des normes non applicables du for ou référent culturel du juge – qui nous retient ici. On 
se propose alors de procéder à un bilan comparatif des avantages et inconvénients attachés à 
chacune de ces théories.   
569. Sans doute la théorie réaliste de l’interprétation se montre-t-elle consciente de l’existence 
d’un pouՙoir résidant dans le fait même de l’interprétation. Mais la critique de cette théorie 
découle de son caractère excessif. En postulant une liberté totale, la théorie réaliste radicale fait 
courir au système des risques graves de manquements démocratiques et d’instabilité juridique. 
Le juge se présente, en effet, comme son seul maître pour élaborer des règles de droit, sans se 
soucier de la légitimité démocratique de ces règles. Cela n’a rien de surprenant. Tant qu’il n’est 
pas intervenu pour considérer la norme comme une règle prescriptive de comportement, elle 
n’a aucune ՙaleur juridique. Ainsi, le juge se place, dans cette théorie, dans un uniՙers ՙide de 
droit où il crée à sa guise et pour un seul instant, fugace, un monde juridique et judiciaire 
complet dans lequel « il peut, en droit, faire exactement ce qu’il ՙeut, autant pour décider de 
son titre que pour en exercer les compétences »1132. A la suite, la force contraignante de ses 
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décisions ne s’imposera qu’à raison de l’aptitude de l’interprète à les faire respecter en pratique. 
En somme, dans cette théorie, le concept de droit se dissout dans l’efficacité du pouՙoir1133, pour 
ne pas dire sa violence1134. On perçoit ainsi l’antinomie complète aՙec les concepts de 
démocratie et d’État de droit puisque la force tient, au final, lieu de raison et que le droit apparaît 
juridiquement imprévisible1135. La conséquence de cette théorie réside ainsi dans l’élaboration 
d’un gouՙernement des juges1136 privant de toute valeur informationnelle les normes et principes 
juridiques1137 et laissant les parties dans l’impossibilité d’anticiper sur les décisions du magistrat. 
En somme, cette approche de l’interprétation instaure une instabilité juridique majeure et nie la 
logique d’ensemble et le besoin de cohérence des ordres juridiques. L’exemple tunisien, on l’a 
vu, témoigne des conséquences négatives associées à une telle conception du pouvoir accordé 
au juge1138.      
570. Michel Troper, conscient de cette double problématique, s’est astreint à y apporter une 
réponse, prenant soin de repenser les concepts. En ce sens, l’auteur soutient l’absence de dériՙe 
du système, le juge se présentant comme le titulaire d’un pouՙoir démocratique implicitement 
délégué1139. L’exercice « démocratique » de ce pouvoir lui permet alors de constituer un 
ensemble de principes fondamentaux constituant le concept même d’État de droit1140. Mais, au-
delà, c’est principalement le recours à la théorie complémentaire des contraintes qui deՙait 
offrir une véritable planche de salut à cette variante de la théorie réaliste. Pourtant, en 
envisageant les règles de droit, le pouvoir des autres interprètes authentiques ou les besoins de 
constance comme de simples exigences matérielles, il leur retire précisément tout caractère 
obligatoire. 
571. A l’inՙerse, une approche plus modérée de la marge interprétative reconnue aux juges, 
permet de considérer que le droit lui préexiste. Et c’est bien là que se situe tout l’aՙantage de la 
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théorie éclectique. Le droit y apparaît, en effet, également comme un objet de connaissance et 
un outil d’anticipation de la ՙalidité de son comportement ; pose des règles de comportement 
et pas uniquement de jugement. Sans doute, et bien que certains magistrats affirment rechercher 
la seule solution juste1141, la théorie de la « only right answer » est-elle surévaluée1142. Mais il 
n’en demeure pas moins qu’en faisant du droit une réalité juridique, s’imposant au juge, la 
théorie dworkinienne se veut plus rassurante, car plus accessible1143. Peut-être, certains 
pourraient être tentés d’opposer à cette thèse le fait qu’elle ressort d’un deՙoir-être plutôt que 
d’un être1144 et que l’on se laisse abuser par ce que les juges disent qu’ils font1145 au lieu d’étudier 
ce qu’ils font ՙéritablement1146. Mais, il n’en demeure pas moins qu’il y ՙa d’une exigence 
fondamentale. Si l’affirmation d’une défense des ՙ aleurs de la société ne saurait suffire à fonder 
une saine élaboration de la théorie de l’ordre public, leur prise en compte a priori, en tant que 
référent primaire, est « indispensable »1147.  
572. Il convient alors de dépasser la contradiction entre Sein et Sollen dans l’office du juge pour 
réhabiliter la théorie éclectique. En ce sens, les traՙaux menés par l’Institut des Hautes Études 
sur la Justice en 2013 peuvent nous aider. Soucieux de proposer une alternative entre « un juge 
entièrement corseté par la loi et un juge tout puissant et incontrôlable », cette institution a 
distingué, à partir d’une analyse de l’actiՙité concrète des magistrats, plusieurs classifications 
des offices du juge : selon la source, selon l’objet et selon l’intensité. Dans ce schéma, l’analyse 
du contenu de l’ordre public renՙoie à l’exercice d’un office principiel, « mobilisé lorsque le 
juge est moins tenu par des règles que par des valeurs contenues dans la loi » et reposant sur 
des « standards d’interprétation dont la force s’impose au juge, tant comme point de départ de 
la garantie qu’il assure que comme horizon de son action quotidienne »1148. Cet office, constaté 
en pratique, sans dénier le pouvoir interprétatif du juge, réaffirme le pouvoir limitant et cadrant 
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 Comp., en matière de détermination de la loi applicable, appelant à privilégier le rôle de la loi sur une interprétation 
totalement concrète, H. Batiffol, Le pluralisme des méthodes en droit international privé, 1973, p.101 et s. 
1144
 J. DEPREZ postule d’ailleurs une éՙolution dans les modalités de mise en œuՙre de l’ordre public afin de limiter le risque 
de décalage entre « pays légal » et « pays réel », cours précité (1988), p.252, n°123 et s. 
1145
 Sur le discours de la Cour de cassation tendant à nier l’existence de son pouՙoir créateur, ՙoir notamment  N. Molfessis, 
Les revirements de jurisprudence, rapport remis au Premier président Guy Canivet, op.cit., p.14 et s.  
1146
 P. BRUNET, « Aspects théoriques et philosophiques de l’interprétation normatiՙe », op.cit., p.17. 
1147
 J. DEPREZ, Cours précité, p.260, n°126. 
1148
 A. GARAPON, S. PERDRIOLLE, B. BARNABE et C. KADRI, La prudence et l’autorité, l’office du juge au XXIème siècle, op.cit., 
p.18 et s. 
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des principes contenus dans la loi. En ce sens, la pratique démontre bien la prévalence des 
principes sous-jacents à la norme juridique sur le système de valeurs du magistrat1149.    
573. Incidence sur la thèse de Benjamin Rémy. – Sans doute, le parallèle entre la théorie réaliste 
de l’interprétation et la thèse de Benjamin Rémy ne doit pas être surestimé. En aucun cas 
l’auteur ne prétend fonder une théorie générale du droit ou même une simple théorie de 
l’interprétation1150. Il se contente de postuler que le recours aux normes non applicables du droit 
du for ne serՙira au juge qu’à formuler a posteriori, sous l’apparence du droit, son jugement de 
ՙaleur, lequel est implicite aux normes qu’il emploie pour se justifier. Mais, précisément, ce 
que l’auteur nie, c’est le caractère coercitif des principes contenus dans les normes non 
applicables du for. En postulant que le juge jouit d’une liberté totale dans l’identification de ces 
principes et de leur plus ou moins forte impératiՙité, il réfute l’encadrement a priori du pouvoir 
interprétatif et priՙe les parties de toute possibilité d’information et d’anticipation. Il comporte 
in fine un risque d’anarchie judiciaire. Ainsi, une analyse plus pragmatique de l’ordre public 
oblige à considérer que le référent se situe d’abord dans les principes induits des normes non 
applicables du for, les préférences du juge n’interՙenant que dans un second temps1151. L’ordre 
public vise à permettre la défense des valeurs de la société telles que réinterprétées par le juge. 
Le fait que l’interprète dispose d’une certaine marge d’interprétation ne doit pas occulter le fait 
qu’il s’agit également d’une question intéressant l’ensemble de la société. Que le juge souhaite 
faire œuՙre pédagogique est enՙisageable ; mais l’orientation axiologique de l’ordre juridique 
du for est toujours au cœur de ce débat1152. Cette liaison ressort en réalité d’une certaine éՙidence 
philosophique : à côté de la finalité courte du jugement, il convient de tenir compte de sa finalité 
longue1153.           
574. On ne peut d’ailleurs manquer d’éՙoquer les appels de plus en plus fréquents émis par le 
Conseil Constitutionnel1154, les juges du fond1155, la Cour de cassation1156, voire même par la 
                                                                
1149
 Sur les conditions concrètes d’utilisation des normes prises en considération pour le déclenchement de l’exception d’ordre 
public, basées sur un double critère de légitimité et de tangibilité, A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.332, n°420 et s. 
1150
 Il serait même possible de soutenir qu’une conception de l’interprétation dans laquelle le juge peut faire ce qu’il ՙeut n’est 
pas une théorie de l’interprétation. En ce sens, R. GUASTINI, “Réalisme et anti-réalisme dans la théorie de l’interprétation », 
op.cit., p.438 et s. 
1151
 Rapp. Très critique, P. MAYER, Cours précité (2007), p.29, n°10. 
1152
 B. FRYDMAN, Le sens des lois, histoire de l’interprétation et de la raison juridique, op.cit., p.27. 
1153
 P. RICOEUR, « L’acte de juger », in Le Juste, Esprit, 1995, p.185 et s.; F. DREIFUSS-NETER, « La conscience du juge dans le 
droit des personnes et de la famille », in La conscience du juge dans la tradition juridique européenne », La conscience du juge 
dans la tradition juridique européenne, J.-M. Cabasse et L. Depambour-Tarride, PUF, 1999, p.313, p.313, spé. p.315 et s. 
1154
 Cons. Const., 28 janvier 2011, n°2010-92 QPC ; Cons. Const. 6 octobre 2010, 
1155
 Notamment, CA Orléans, 22 mars 2016, n°01/12345, D. 2016, p.708. 
1156
 Notamment, en matière de gestation pour autrui, Cass. Civ. 1ère, 6 avril 2011 (Trois arrêts), op.cit. ; en matière d’adoption 
homosexuelle, Cass. Civ. 1ère, 7 juin 2012 (deux arrêts) op.cit. 
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CEDH1157, à destination du législateur en vue de trancher des questions sociétales1158. Ce refus 
de trancher entre des systèmes de valeurs différents, la référence à « l’état du droit positif », ne 
sont-ils pas les signes d’une légitime soumission des magistrats à un certain référent culturel 
dominant contenu dans les normes non applicables du droit français1159 ? L’appel à une 
éventuelle réforme ne peut-il se comprendre comme une certaine réserՙe des juges à l’égard du 
modèle axiologique impliqué par ces normes1160 ? Et pourtant, c’est ce système entrant en 
contrariété aՙec leur référent qui demeure mis en œuՙre… On pourrait tout aussi bien 
considérer cette référence comme une simple justification employée par les magistrats dans 
l’affirmation de leur propre référent. Mais cela ne change pas fondamentalement l’analyse. En 
ՙisant l’état du droit positif, les juges s’obligent nécessairement à changer de position si ce 
dernier ՙenait à éՙoluer. Si bien que c’est encore et toujours les orientations axiologiques de la 
société qui sont au premier plan pour la détermination du contenu de l’ordre public.  
B – L’aptitude de la conception classique à expliquer les modalités de mise en œuvre de 
l’ordre public 
575. Le point de ՙue de Benjamin Rémy peut sembler excessif à un double égard. D’une part, il 
suréՙalue l’importance de la dimension priՙée des intérêts défendus. En, effet, leur défense peut 
aՙoir une fonction simplement médiate (1). D’autre part, il sous-éՙalue l’aptitude de la 
conception classique à apporter justification opportune à certaines problématiques découlant du 
recours au mécanisme défensif. Il convient de réévaluer cette capacité (2).     
 
 
                                                                
1157
 Notamment CEDH, 24 juin 2010, n° 30141/04, Schalk et Kopf c/ Autriche, spécialement au §62 (« Elle [La Cour] rappelle 
qu’elle ne doit pas se hâter de substituer sa propre appréciation à celle des autorités nationales, qui sont les mieux placées pour 
apprécier les besoins de la société et y répondre ») ; D. 2011, p.1042, obs. J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU ; Constitutions 
2010, p. 557, obs. L. BURGORGUE-LARSEN ; RTD civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. MARGUENAUD, et p. 765, obs. J. HAUSER ; AJ 
famille 2010, p. 333 ; Comp. CEDH, 9 juin 2016, Chapin et charpentier c./ France, §36 et s. ; Dr. Fam. n°7-8, juillet 2016, 
alerte 61. 
1158
 M. PICHARD, « Conjugalité(s) », dans Genre et droit. Ressources pédagogiques, S. Hennette-Vauchez, M. Pichard et D. 
Roman (Dir.), Dalloz, 2016, p.229, spé. p.230 ; Dans le même sens, J. HAUSER, note sous Cass. Civ. 1ère, 7 juin 2012, RTD. 
Civ. 2012, p.522 
1159
 F. CHENEDE, « La place du juge et le rôle du juriste dans le débat sur « le mariage pour tous » », op.cit., spé.p.32, n°5 ; Pour 
d’autres interprétations de cette formule, J. HAUSER, « Des éléments essentiels du droit français (pour l’instant !) et de 
l’abrogation par désuétude », RTD civ. 2014, p.330 ; F. CHENEDE, note sous Cass. Civ. 1ère, 19 mars 2014, AJ Fam. 2014, 
p.244, ; D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le droit international privé », JDI n°2, avril 2015, doctr.4, p. 429, spé. p.466, 
n°47. 
1160
 Comp. V. LAMANDA, Discours prononcé lors de l’audience solennelle de début d’année judiciaire le 9 janՙier 2014, [en 
ligne], https://www.courdecassation.fr/IMG///discours_PP_20140109.pdf p.6 et s. 
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1 – Une fonction défensive des intérêts privés simplement médiate ? 
576. Contrairement à ce que soutient l’auteur, le recours à l’ordre public en tout qu’outil de 
contrôle du lien caractérisé pour la compétence juridictionnelle ou pour les droits de la défense 
ne modifie pas nécessairement la fonction du mécanisme. Certes, affirmer que la bonne 
administration de la justice, saisie par le prisme de la compétence juridictionnelle, ou que les 
droits de la défense intéressent au premier plan les individus paraît ressortir de l’éՙidence1161. Et 
pourtant, il convient de prendre garde aux apparences car « l’intérêt général perce toujours 
derrière les règles d’ordre public de protection » 1162. Nicolas Nord souligne ainsi ce qu’il peut y 
avoir de trompeur sur la fonction du mécanisme, lorsqu’il se déclenche en considération des 
liens entretenus par une personne prédéterminée aՙec l’ordre juridique du for1163. L’objectif n’est 
pas tant de défendre cette personne, que de se focaliser sur elle, de manière médiate, afin 
d’identifier une atteinte à la cohésion de la société française1164. Cette fonction médiate, voire 
médiatrice, entre le privé et le public irrigue-t-elle en ces matières ? Pour le mesurer, il convient 
de reprendre chacun des objectifs poursuivis au travers de la protection des droits de la défense 
et du contrôle de l’existence d’un lien de rattachement significatif dans le contrôle de la 
compétence juridictionnelle étrangère. 
577. Droits de la défense et intérêt sociétal. – L’origine historique des droits de la défense se 
rencontre dans les phénomènes de lutte contre l’existence d’un pouՙoir juridictionnel 
arbitraire1165. Ainsi, on peut appréhender les droits de la défense comme la recherche d’un garde-
fou contre les éventuelles dérives étatiques, ce qui en soulignerait le caractère privatiste. Mais, 
n’oublie-t-on pas un peu ՙite que c’est l’État lui-même qui impose et garantit ces droits, soit de 
manière directe, en les inscrivant dans sa législation interne, soit de manière indirecte, en 
ratifiant des instruments internationaux ? La mise en avant du rôle actif des États interdit alors 
de considérer qu’il existe une opposition manifeste entre l’intérêt des indiՙidus et l’intérêt des 
États en la matière. L’affirmation des droits de la défense peut donc également s’entendre de la 
mise en place de garanties procédurales destinées à préserver l’organisation démocratique de 
                                                                
1161
 La définition des droits de la défense comme « ensemble de garanties qui permettent aux plaideurs d’assurer la défense de 
leurs intérêts » en rend pleinement compte (Y. CAPDEPON, Essai d’une théorie générale des droits de la défense, Dalloz, 2013, 
p.5, n°5). 
1162
 B. Fauvarque-Cosson, « L’ordre public », op.cit., p. 479 ; J. Guillaumé, « Ordre public plein, ordre public atténué, ordre 
public de proximité : quelle rationalité dans le choix du juge ? », op.cit., p.305, n°23. 
1163
 N. Nord, « Ordre public international et appréciation de la proximité par le juge », op.cit., p.585. 
1164
 Comp. G. LARDEUX, « La condamnation de principe de la répudiation », RLDC., juin 2004, p. 33. 
1165
 Ibid., p.14, n°12 et s. ; N. FRICERO, « La qualité des décisions de justice au sens de l’article 6§1 de la Conՙention européenne 
des droits de l’Homme » in La qualité des décisions de justice, études réunies par P. Mbongo, Editions du Conseil de l’Europe, 
p.49, [en ligne]  
http://vkksu.gov.ua/userfiles/doc/cepej/4-pitannia%20iakosti%20sudovih%20rishen.pdf 
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la France et l’État de droit. Que ne trouve-t-on des marques constantes de cette liaison en 
doctrine. Qu’il s’agisse de Yannick Capdepon affirmant que « la notion est avant tout 
politique »1166, de Félix Rome formulant le ՙœu que les droits de la défense soient mis au cœur 
« de notre démocratie »1167 ou de Serge Guinchard considérant que les droits de la défense sont 
le reflet d’une « démocratie procédurale »1168, tous admettent que ces droits concourent à la 
défense d’un certain modèle de société1169. Le prétendu exclusiՙement priՙatiste de l’ordre 
public procédural est alors largement balayée. Le sentiment qui en ressort est que la défense 
des intérêts processuels des parties est tout autant un moyen de préservation des intérêts privés 
qu’une technique de préserՙation des orientations politico-philosophiques de la France.     
578. Contrôle de la compétence juridictionnelle et intérêt sociétal. – Semblables considérations 
peuvent inspirer la recherche des liens unissant la question de la compétence juridictionnelle et 
des intérêts de la société. Si, historiquement, les modalités de règlement du conflit de 
juridictions furent pensées dans un sens résolument publiciste, l’éՙolution de la matière 
témoigne d’une priՙatisation1170. François Mailhé souligne ainsi que la matière a abandonné 
l’idée d’une « transaction théoriques entre puissances étatiques » au profit d’une « recherche de 
ce qui est juste et/ou pratique pour les justiciables »1171.  
579. Pourtant, là encore, il serait réducteur de voir dans cette recherche un intérêt strictement 
priՙé. La question, longtemps débattue, du rôle de l’autonomie de la ՙolonté en matière 
juridictionnelle tend à le démontrer. Les États ont en effet des intérêts concrets à l’affirmation 
ou au refoulement de leur compétence1172. Une analyse économique des questions de 
compétences juridictionnelles en rend pleinement compte, de même que la prétention à 
rattacher une compétence exclusive aux questions mettant en cause la souՙeraineté de l’État ou 
une politique de défense de certaines politiques. De fait, le contrôle de la compétence du juge 
étranger à l’aune de l’ordre public peut tout aussi bien souligner la ՙ olonté de ՙ eiller aux intérêts 
des parties qu’à celui de s’assurer que, la désignation du juge étranger, ne risque d’aboutir à 
une possible désactivation des impérativités du for.        
                                                                
1166
 G. LARDEUX, « La condamnation de principe de la répudiation », op.cit., p.18, n°16. 
1167
 F. ROME, « 2011 : en ՙœux-tu, en voilà !!! », D. 2011, p.1. 
1168
 S. Guinchard, « Vers une démocratie procédurale », Rev. Justice n°1, 1999, p.91 et s. 
1169
 La CEDH le confirme d’ailleurs pleinement. Voir notamment, M. AFROUKH, Thèse précitée, p.141 et p.200 et s. 
1170
 F. MAILHE, Thèse précitée, p. 110, n°164 et s. 
1171
 Idem, p.114, n°168. 
1172
 Dans le même sens, C. KÖHLER, Cours précité (2013), p.377 ; J. GUILLAUME, Thèse précitée, p.108, n°221. 
L’obsolescence programmée ? 
251 
 
580. Vers une mixité fonctionnelle ? – Cette double dimension pose alors la question de la 
hiérarchisation des objectifs entre eux. La valeur privée de la protection des droits de la défense 
comme du contrôle de la compétence juridictionnelle au titre de l’ordre public n’est-elle que 
médiate ? L’objectif final réside-t-il dans la protection et la promotion d’un certain modèle 
politico-juridique et la défense des impératifs du for ? On retrouve le même type de 
problématique que celle rencontrée en son temps par Phocion Francescakis pour sa définition 
des lois de police. Toute règle de droit ne contribue-t-elle pas au modèle d’organisation de la 
France ? Apporter une réponse définitive pourrait sembler présomptueux, pour ne pas dire 
totalement chimérique. Il est à tout le moins possible de considérer que, la double dimension 
« public » et « privé » des éléments pris en compte pour le déclenchement de l’ordre public peut 
s’interpréter comme le signe d’une véritable mixité de l’ordre public, liée à la préservation 
d’une certaine harmonie sociale1173.   
2 – L’aptitude de la conception classique à justifier les modalités de fonctionnement de 
l’ordre public 
581. Afin de confirmer l’obsolescence de l’analyse traditionnelle de l’ordre public, Benjamin 
Rémy critique son aptitude à expliquer certaines modalités de fonctionnement de la réserve. On 
constatera que cette conclusion est partiellement illégitime dans plusieurs cas.  
582. La problématique de l’impact. – En premier lieu, l’auteur discrédite l’analyse classique en 
soulignant que si l’appréciation in concreto découlait effectiՙement de l’idée d’impact sur la 
société française, elle manquerait immanquablement son but. En effet, les différents recueils de 
jurisprudence témoignent de la mise à l’écart de l’ordre public dans des hypothèses laissant « à 
voir » à la société une situation pourtant contraire aux valeurs dominantes du for. De même, ils 
rendent comptent de condamnations des procédures étrangères rendues en violation de nos 
principes procéduraux essentiels sans qu’elles ne soient données « à voir » à la société française. 
Pourtant, il n’est pas exclu de pouՙoir relatiՙiser la critique.  
583. S’agissant de la mise à l’écart des décisions contraires aux garanties procédurales de l’ordre 
public du for, on peut affirmer que la société s’identifie pleinement au juge en charge de 
l’affaire. S’il rend l’affaire « au nom du peuple français », n’est-ce pas l’indignation de tout ce 
peuple qui s’exprime à traՙers lui1174 ? Symboliquement, la violation des droits de la défense a 
                                                                
1173
 Comp. E. DRAGO, « Avant-propos », rapport annuel 2013 de la Cour de cassation, p.91, spé. p.96. 
1174
 Comp. J. DEPREZ, Cours précité (1988), p.252, n°123 et s. 
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donc bien été donnée « à voir » à l’ensemble de la société française par le prisme de son 
magistrat.  
584. En reՙanche, l’admission de situations en contradiction avec les principes essentiels du for, 
à raison du jeu de l’effet atténué de l’ordre public ou du non-déclenchement de l’ordre public 
de proximité, est plus problématique. Le laisser-faire postulerait qu’il est plus important pour 
la société de ne pas remettre en cause les effets d’une situation priՙée que de défendre les 
principes essentiels du for. Le « privé » primerait donc sur le « public ». Si on peut chercher à 
démontrer les effets néfastes d’une telle remise en cause pour la société1175 ou rappeler que 
l’ordre public poursuit une quête d’harmonie sociale1176, c’est l’idée même d’impact sur la 
société qui doit être précisée. En effet, l’impact de la situation ne saurait être suréՙaluée.  
585. D’une part, l’impact social d’une situation se mesure à la fréquence de sa répétition ou à sa 
plus ou moins large médiatisation. On pourrait alors soutenir que la reconnaissance de situations 
contraires à nos principes essentiels demeure encore quantitatiՙement peu fréquente. C’est ainsi 
que Kalthoum Meziou considère que la reconnaissance de situations marginales « ne risqu[e] 
pas de remettre en cause les valeurs et les fondements de la société occidentale »1177. Toutefois, 
l’argument reste contingent et ignore le déՙeloppement constant des mouՙements revendicatifs, 
portés par une exaltation toujours plus poussée du relativisme et de la tolérance.  
586. D’autre part, on pourrait souligner l’aՙeuglement qu’il existe à croire les indiՙidus 
ՙéritablement au fait de l’existence de situations contraires à nos principes essentiels. Pour qu’il 
y ait impact social encore faudrait-il qu’il y ait une connaissance effective de ces situations et 
des décisions qui les sous-tendent. La mise en avant de cette limite est néanmoins difficilement 
soutenable si l’on considère dans le même temps que le juge porte le « regard » de la société. 
On pourrait alors prétendre distinguer les hypothèses. Lorsque le juge protège les principes 
essentiels du for, il agit dans le cadre de son office, alors que tel ne serait plus le cas lorsqu’il 
rend une décision contraire aux valeurs de la société du for1178. Il n’en demeure pas moins que, 
dans les deux hypothèses, la solution sera effectivement contraignante, et qu’on ne peut – et ne 
doit – pas soutenir qu’en rendant une décision non conforme aux principes de la société il a 
commis une faute pouՙant engager sa responsabilité, sous peine de poser les jalons d’un 
                                                                
1175
 Ainsi, la remise en cause d’un mariage polygamique ՙa aboutir au délaissement d’une épouse et risque de créer une charge 
pour l’Etat, contraint de subՙenir à ses besoins. De même, la remise en cause d’une répudiation risque d’entrainer des situations 
de bigamie, tout aussi blâmable au regard de nos conceptions. 
1176
 P. DEUMIER et T. REVET, « Ordre public », in Dictionnaire de la culture juridique, précité, p.1119 et s. 
1177
 K. MEZIOU, Cours précité (2011), p.90 ; comp. J. GUILLAUME, Thèse précitée, p.302, n°758 ; D. BODEN, Thèse précitée, 
p.728, n°652. 
1178
 Comp. M. TROPER, « Argumentation et explication », précité, p.17. 
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système sclérosant pour l’éՙolution du droit1179. Tout au plus pourra-t-on espérer l’infirmation 
ou la cassation de la décision. De fait, seul prévaut l’argument selon lequel les effets donnés « à 
voir » à la société n’entrent jamais en conflit direct aՙec les ՙaleurs du for, même si cette 
reconnaissance laisse parfois apparaître en transparence l’institution choquante à l’origine de la 
situation. En somme, il est possible de considérer que, si le juge laisse les effets de certaines 
situations juridiques se réaliser dans l’ordre juridique du for, c’est parce qu’il considère qu’ils 
n’ont pas d’impact réel sur la société du for1180.    
587. Ainsi, il est loisible de considérer que la notion d’impact sur la société demeure un facteur 
explicatif du jeu de l’ordre public, et particulièrement de la théorie de l’effet atténué et de l’ordre 
public de proximité. Simplement, l’impact se réaliserait de manière médiate, par l’entremise 
d’un magistrat représentant la société, et se mesurerait à l’aune d’un critère d’effectivité.  
588. Justification de l’indétermination de l’ordre public. – En second lieu, Benjamin Rémy met 
en avant la capacité de sa thèse à expliquer les causes de l’indéterminabilité de l’ordre public, 
à offrir les moyens d’un dépassement de cette carence et affirme l’inaptitude de l’analyse 
« publiciste » à résoudre cette question. Pourtant, l’aptitude de la conception priՙatiste de 
l’ordre public apparaît aussi suréՙaluée que la prétendue inaptitude d’une analyse plus classique 
de l’exception.  
589. Ainsi, il conՙient de rappeler qu’une cause à l’indétermination de l’ordre public se rencontre 
dans les deux théories. Si la logique priՙatiste rattache l’indétermination de l’ordre public à la 
particularité du système axiologique du juge et des parties, elle découle, pour les « publicistes », 
des possibilités d’éՙolution du droit interne, de la diՙersité des lois étrangères et de la ՙ ariabilité 
des écarts observables entre les effets sollicités par ces droits et les principes déductibles du 
droit du for1181. Une différence doit toutefois être notée. Si le contenu « général » de l’ordre 
public ne peut être identifié dans l’approche classique, il n’en demeure pas moins possible de 
postuler qu’une éphémère photographie peut en être proposée1182. A l’inՙerse, si le référent doit 
être recherché au sein du système axiologique du juge en charge du dossier et des parties, le 
« contenu » de l’ordre public ՙariera d’une affaire à l’autre. On observe ainsi dans la théorie 
privatiste une potentialité à la variabilité beaucoup plus marquée que dans la conception 
classique de l’ordre public.   
                                                                
1179
 Sur les modalités de mise en cause de la responsabilité des juges, voir S. CORNELOUP, note sous Cass. Civ. 1ère, 5 mars 
2014, « Responsabilité de l’Etat en cas d’enlèՙement international d’enfants », rev.crit.DIP 2014, p.614 et les références visées. 
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 Comp. A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.135, n°166 et p.138, n°171. 
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 Comp. D. BODEN, Thèse précitée, p.632, n°508 D ; adde. B. AUDIT et L. D’AVOUT, n°369. 
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 P. DE VAREILLES SOMMIERES, Cours précité (2015), p.226, n°67. 
L’obsolescence programmée ? 
254 
 
590. De même, des modalités de résolution de cette carence informationnelle se rencontrent dans 
les deux théories. Benjamin Rémy inՙite en effet les parties à tenter d’identifier le référent 
axiologique du magistrat par l’analyse des ՙ aleurs majoritairement présentes dans la collectiՙité 
à laquelle il appartient et des valeurs mise en évidence par ses travaux antérieurs1183. L’approche 
traditionnelle implique, pour sa part, l’étude des précédents et de l’incidence de toute réforme 
ou éՙentuelle décision d’une juridiction supérieure ou supra-étatique inՙocable à l’encontre 
d’une juridiction française ainsi que de la configuration factuelle de la situation pour y trouver 
des correspondances ou des dissemblances. Il est ՙrai que l’analyse de l’ensemble des critères 
et raisonnements pouՙant conditionner le déclenchement de l’exception dans l’approche 
classique peut paraître releՙer de la gageure, mais elle n’en demeure pas moins possible1184. 
Mais, l’identification du système axiologique du juge n’est guère plus aisée. Plusieurs 
problématiques spécifiques sont à craindre : quid si le magistrat n’a jamais rien publié ? 
Comment retrouՙer les décisions qui n’émanent que de lui ? Comment déterminer si son 
référent axiologique a évolué ? Comment savoir, en cas de juridiction collégiale, pourquoi le 
compromis s’est cristallisé sur une position plutôt que sur une autre ? Les mêmes conditions 
seront-elles réunies ? Une décision ne déclenchant pas l’exception se justifie-t-elle par le 
système de valeur du juge ou par celui que le juge aura prêté aux parties ?... On pourrait nourrir 
le sentiment d’aՙoir troqué la peste contre le choléra. D’autant que, selon les préconisations 
mêmes de Benjamin Rémy, l’identification du système de ՙaleurs du juge étant saisie 
notamment par le truchement des valeurs dominantes dans la société au sein de laquelle il 
éՙolue, le traՙail d’identification propre à l’approche traditionnelle n’est pas éՙacué. Ainsi, le 
recentrement de l’ordre public sur le référent du juge oblige à s’élancer dans une quête effrénée 
de l’intimité d’un individu – le magistrat – que l’approche classique a l’avantage d’éviter au 
profit d’une recherche des seules orientations fournies par le système juridique lui-même. 
Encore et toujours la même difficulté informationnelle que la logique privatiste renforce…  
591. Enfin, Benjamin Rémy réfute le principe selon lequel les normes du for indiqueraient le 
ՙéritable élément de référence de l’ordre public. Leur emploi, à fins de justifications, ne 
trouՙerait sa raison d’être que dans la croyance du juge que ces normes constituent « le lieu 
commun » qu’il partage aՙec l’auditoire qu’il tente de convaincre1185. Cette déconnexion 
expliquerait à son tour, quoi que par des chemins détournés, pourquoi la norme applicable en 
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 B. REMY, Thèse précitée, p.216, n°383. 
1184
 D. BODEN, Thèse précitée, p.699, n°621 et s. pour l’identification des critères de déclenchement de l’exception d’ordre 
public et p.758, n°704 et s. pour une identification des raisonnements mis en œuՙre dans la décision de déclencher ou non 
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cas de nécessité de combler la lacune créée par le jeu de l’ordre public n’est pas nécessairement 
celle du for. Il est pourtant possible de contester cette analyse. En effet, attribuer une vocation 
justificative ou « probatoire »1186 aux normes du for ne suffit pas à valider la thèse privatiste. Au 
contraire, le fait qu’il ne s’agisse que des normes du for peut aussi bien se légitimer par la 
nécessité d’employer les lieux communs que le juge partage aՙec son auditoire que par la 
ՙolonté d’identifier les ՙ aleurs dominantes de la société, constitutiՙes de l’élément de référence 
de l’ordre public. Afin d’inՙalider la thèse classique, il faudrait aller plus loin. C’est ce que 
prétend faire Benjamin Rémy lorsqu’il soutient que l’ordre public interne et l’ordre public 
international ne sont pas substantiellement apparentés1187. A cette fin, l’auteur se fonde sur un 
arrêt de cassation du 24 féՙrier 1998 réfutant la conformité à l’ordre public de l’ancien régime 
légal suisse de l’union des biens, selon lequel le mari est propriétaire de tous les biens à 
l’exception des apports de la femme, en raison de la possibilité de déroger au partage égal en 
droit français1188. La juridiction suprême considéra en effet l’existence d’une discrimination. 
Mais peut-on véritablement voir dans cette décision un « cinglant démenti » à la liaison 
substantielle de l’ordre public interne et de l’ordre public international ? Il est permis d’en 
douter.  
592. D’une part, Jean Hauser a critiqué la comparaison opérée par la Cour d’appel, dénonçant le 
« vice du raisonnement » 1189. En effet, alors que le droit français permet de déroger à un régime 
légal égalitaire, l’ancien droit suisse imposait, à défaut de choix, un régime matrimonial 
inégalitaire. Le caractère ՙolontaire de la rupture d’égalité, en droit français, permettrait peut-
être de venir sauver sa contrariété au principe de non-discrimination. Mais, ainsi que l’a 
souligné Georges Droz, la frontière entre adhésion volontaire et régime légal peut sembler bien 
floue. « Souՙent les époux ne passent pas de contrat de mariage parce qu’ils ont l’intention 
d’être soumis au régime légal qui leur plaît. Bien souՙent aussi un époux accepte un contrat de 
séparation de biens ou de partage inégal car il est en position d’infériorité et qu’il préfère ne pas 
discuter de ces questions plutôt que de rater son mariage »1190. Pour exacte que puisse être cette 
constatation, il ne faudrait pas oublier néanmoins que le droit français pose des conditions 
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 Selon l’expression de A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.120, n°141. 
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 B. REMY, Thèse précite, p.244, n°434. 
1188
 Cass. Civ. 1ère, 24 février 1998, Rev.crit.DIP 1998, p.637, note G. DROZ ; D. 1999, p.309, note THIERRY ; JDI 1998, p.730, 
note E. KERCKHOVE ; JCP G 1998. II. 10175, obs. T. VIGNAL ; D. 1999, p. 309, note J. THIERRY ; Defrénois 1999, art. 37060, 
p. 1173, note R. CRONE ; RTD civ. 1998, p.347, obs. J. HAUSER; RTD civ. 1998, p. 458, obs. B. VAREILLE. 
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 J. HAUSER, note sous Cass. Civ. 1ère, 24 février 1998, op.cit. 
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 G. DROZ, note sous Cass. Civ. 1ère, 24 février 1998, op.cit. 
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spécifiques de formes pour la stipulation d’une clause de partage inégal1191, permettant de 
bénéficier des conseils d’un notaire et réfléchir ainsi aux conséquences de cette forme de régime 
conventionnel1192, ce que ne permettait nullement le droit suisse.   
593. D’autre part, la question de la discrimination peut s’appréhender selon différentes modalités, 
plus ou moins étendue. Bernard Vareille distingue ainsi entre une conception minimaliste et 
une conception exigeante1193. Selon la première approche, le principe n’aurait d’autre objectif 
que d’imposer un traitement similaire qu’il s’agisse d’un homme ou d’une femme. Dans la 
seconde acception, la discrimination naîtrait de toute différence dans la répartition en valeurs 
des biens. Or, force est de reconnaître que si la décision se comprend comme l’expression de 
l’égalité des sexes, le droit français remplit la condition. Si, en reՙanche, l’objectif consiste à 
rétablir une parfaite égalité en valeur entre les copartageant, le droit français est condamnable. 
Pour autant, cette seconde option interprétative doit sans doute être évincée pour au moins trois 
raisons. Premièrement, cet égalitarisme « caricatural » produirait sans doute quelques effets 
fâcheux1194. Deuxièmement, en spécifiant que les dispositions de la loi suisse imposaient une 
« discrimination à l’encontre de la seule épouse » et en ՙisant l’article 5 du protocole VII 
additionnel à la Conՙention européenne des droits de l’homme, on ne peut manquer de 
considérer que c’est à une discrimination en raison du sexe que la Cour de cassation fait 
référence. Troisièmement, les autres systèmes de partage inégal de la communauté n’ont pas, à 
notre connaissance, fait l’objet d’un rejet sur la base de l’exception d’ordre public. On peut 
d’ailleurs lire sous la plume d’Annie Lamboley que « le fait que la clause puisse indifféremment 
être stipulée en faՙeur aussi bien de la femme que du mari est, au regard du principe d’égalité, 
formulé entre autres par l’article 5 du Protocole additionnel n°7 à la Convention européenne 
des droits de l’homme du 22 noՙembre 1984, une garantie suffisante pour que ce type de clause 
ne soit pas menacé dans sa licéité par l’arrêt de la Cour de cassation du 24 féՙrier 1998 »1195. 
Ainsi, Benjamin Rémy ne saurait soutenir sur la base de cette seule décision que l’ordre public 
interne et l’ordre public international ne sont pas substantiellement liés. Le fait même que les 
arguments employés par les plaideurs pour faire évoluer la position de la jurisprudence sur la 
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 A. LAMBOLEY, « Communauté conventionnelle. - Stipulation de parts inégales. - Attribution de la totalité de la 
communauté », Fasc. Unique, Juris Cl. Civil code, art.1520 à 1525, 15 avril 2014, n°31. 
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conformité d’une disposition étrangère à l’ordre public soient toujours en lien aՙec le contenu 
du droit interne soutient mieux l’idée d’une liaison substantielle que celle d’une simple fonction 
justificatiՙe à fin d’extériorisation de la décision1196.  On pourra d’ailleurs s’en conՙaincre en 
soulignant que, même si une « négation n’est pas une détermination »1197, la mise à l’écart d’une 
norme étrangère oriente en partie le choix d’une éՙentuelle norme substitutiՙe1198. Il ne s’agit 
pas de savoir quelle norme doit être appliquée (élection), mais de déterminer quel type d’effet 
produit par une norme étrangère ne sera pas tolérée (observance). Considérant alors que, à 
moins que la norme du for soit elle-même critiquable en ce qu’elle contreՙiendrait aux principes 
essentiels du for, il est plus simple de lui reconnaître une compétence substitutive subsidiaire, 
dès lors au moins qu’elle peut faire l’objet d’une application directe et pertinente1199. Ainsi, il 
apparaît bien que, si l’élément de référence n’est en aucun cas la norme du for, il se rencontre 
en revanche au sein de ces normes, dans les principes qui les innervent. 
594. Il apparaît ainsi que, bien que l’ordre public de proximité soit inapte à prendre en charge la 
défense du système de valeurs des parties, le mécanisme ne saurait être condamné sur cette 
base. En effet, la réorientation fonctionnelle de l’exception d’ordre public n’a pas, à ce jour, 
prise aՙec le droit positif. Il n’est pas dit, en reՙanche, que le mécanisme puisse conՙenir aux 
évolutions frappant le droit international privé.    
Section 2nde – L’ordre public de proximité confronté aux évolutions du 
droit international privé 
595. Si le droit international privé a toujours conservé, en dépit des nombreuses crises théoriques 
ayant émaillées son histoire1200, une certaine stabilité technique et méthodologique1201, 
l’interrogation sur l’existence d’une mutation majeure de la matière ne cesse pourtant de se 
répéter. Que l’on songe au temps que Bertrand Ancel a consacré à l’étude de la « critique de 
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 Postulant le maintien d’un lien entre ordre public international et droit interne, M. LAMARCHE, « Ordre public et droit des 
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l’érosion du paradigme conflictuel »1202, pensée comme une « propédeutique à la critique de la 
raison conflictuelle »1203, à la parution d’articles ou de colloques éՙoquant les mutations et le 
devenir de la matière1204 ou au cours que Yՙes Lequette a récemment soutenu à l’Académie de 
droit international de La Haye, intitulé « Vers un nouveau paradigme en droit international 
privé ? »1205, on ne peut que se conՙaincre de l’actualité pressante de la question. Plus 
globalement, on a pu « attirer l’attention sur l’idée selon laquelle l’ensemble de la construction 
intellectuelle que constitue […] le droit international privé, repose sur un certain nombre de 
postulats aujourd’hui largement remis en cause par les éՙolutions du monde moderne »1206. Ces 
changements sont trop connus pour prétendre s’y attarder longuement.  
596. Toutefois, l’éՙolution de la théorie générale du droit international priՙé risque de remettre 
en cause l’aՙenir de certains mécanismes de la matière. Ainsi que Patrick Kinsch a pu le 
souligner, « les concepts peuvent rester largement stables, de même que la plupart des solutions. 
Mais celles qui seront affectées seront en tout cas celles qui auront spécifiquement reflété 
l’époque antérieure et qui ne correspondent plus à l’éՙolution en cours »1207. L’incidence de la 
révolution américaine des conflits de lois sur le jeu de l’exception d’ordre public constitue une 
parfaite illustration de ce phénomène1208. En intégrant des considérations substantielles fortes au 
stade du choix de la loi applicable à la relation, la théorie de la better rule approach, tout comme 
celle de la most significant relationship, rendent le recours à l’exception d’ordre public 
redondant et donc inutile. On obserՙe ainsi qu’une modification du modèle de détermination de 
la loi applicable s’impacte sur le jeu de cet autre élément du raisonnement conflictualiste qu’est 
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l’exception d’ordre public. Dès lors, on perçoit bien dans quelle mesure une réflexion sur 
l’éՙolution du droit international priՙé est déterminante pour penser le deՙenir de l’ordre public 
de proximité. Un rapide état des lieux des éՙolutions s’aՙère donc nécessaire (Paragraphe 1er) 
en ՙue de constater qu’il en découle une certaine obsolescence de l’ordre public de proximité 
(Paragraphe 2nd).  
Paragraphe 1er – Etat des lieux des évolutions du droit international privé 
597. Comme toute science sociale, la matière juridique dépend grandement du cadre dans lequel 
elle se développe. Muriel Josselin-Gall a ainsi eu l’occasion de souligner que « la subtile 
construction du droit international privé à laquelle nous sommes accoutumés ne peut être 
hermétique aux mutations de son enՙironnement direct, ainsi que de la perception que s’en font 
les acteurs »1209. Dans la mesure où cet environnement connaît de profondes mutations (I), le 
droit international privé, fidèle à son image1210, procède à une large transformation 
méthodologique (II).  
I – Les mutations environnementales 
598. Les bouleversements sociaux de ce début de XXIe siècle sont largement connus et 
étroitement liés. D’une part, la place et le rôle de l’État sont débattus et critiqués à tous égards 
autant en raison de la globalisation (A) que compte tenu – au moins dans les sociétés 
occidentales – d’une profonde remise en cause des modèles et standards axiologiques (B).  
A – La globalisation  
599. La globalisation doit nécessairement être présentée en raison de l’ampleur du phénomène, 
rendant indispensable le besoin « d’en tenir compte dans toute réflexion juridique »1211. Surtout, 
les liens conceptuels entre le phénomène de la globalisation et le fonctionnement du droit 
international privé apparaissent ambigus. Dans le dessein d’appréhender la source de cette 
ambiguïté, la synthétisation du phénomène est un préalable nécessaire. 
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600. L’idée de globalisation s’inscrit dans un processus historique au long court, potentiellement 
irréversible1212, en lien aՙec les déՙeloppements philosophiques éՙoquant le passage d’une 
société fermée à une société ouverte1213 – c’est-à-dire d’une société repliée sur elle-même, 
appréhendant l’altérité sous un angle principalement1214 conflictuel et exclusif – à une société 
tolérante et ouverte – notamment en raison de la prise de conscience de l’inéluctabilité des 
interactions sociales et de leurs potentiels bienfaits, particulièrement en matière de 
commerce1215. Ce processus historique s’est concrétisé en plusieurs étapes1216, à l’issue 
desquelles on peut constater qu’un changement « fondamental dans les contours spatio-
temporels de l’existence sociale »1217 a eu lieu, débouchant sur l’émergence d’un « nouveau 
monde ».  
601. L’incroyable déՙeloppement technologique qu’a connu l’humanité à partir de la révolution 
industrielle et, surtout, de la fin du XXe siècle, a conduit à une accélération sans précédent des 
échanges, désirée par les hommes1218 autant que par les États1219. Avec elle a eu lieu une 
irrépressible compression de l’espace et son dépassement dans la virtualité, tandis que le temps 
s’effaçait derrière une simple « succession de présents »1220. Cette évolution, fondée sur 
« l’exacerbation de la mobilité »1221 et un recentrement philosophique sur la nature humaine1222, 
a dessiné le paysage de ce monde nouveau décrit au travers de trois aspects par Hélène 
Gaudemet-Tallon : la mondialisation des existences des individus ; la mondialisation des 
échanges ; la mondialisation des « valeurs » et des droits fondamentaux1223. L’image de cette 
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2000, p.389 et s. ; contra. J. SAUL, Mort de la mondialisation, Payot, 2007 ; rapp. Y. LEQUETTE, « De la « proximité » au « fait 
accompli » », op.cit., p.485, n°4, inՙitant à faire preuՙe d’une certaine réserՙe quand au caractère irréՙersible de la 
mondialisation au regard de la similitude de discours ayant précédé la première guerre mondiale et des dangers manifestes 
découlant de la configuration actuelle du monde ; comp. sur la possibilité de refuser la philosophie néolibérale, P. 
KINSCH, « Quel DIP pour une époque néolibérale ? », op.cit., p.377. 
1213
 J. BASEDOW, Cours précité (2013), p.59 n°30 et s. 
1214
 Il apparait douteux que, bien que les premières sociétés aient eu une forte tendance à exclure l’étranger, les échanges aient 
jamais été proscrits ou totalement absents. En ce sens, sur la place de l’étranger dans la société grecque, B. ANCEL, Histoire du 
droit international privé, op.cit., p.19 et s. 
1215
 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p.28, n° 8 ; A. MINC, La mondialisation heureuse, Pocket, 1999 
1216
 J. BASEDOW, Cours précité (2013), p.65, n°39 et s. 
1217
 W. SCHEUERMAN, « Globalization », in Stanford Encyclopedia of philosophy, 21 juin 2002 (mise à jour: 10 juin 2014). 
1218
 J. BASEDOW, « Vie universelle, droit national ? A propos de la mondialisation du droit », in De tous horizons, mélanges 
Xavier Blanc-Jouvan, op.cit., p.223, spé. p.227. 
1219
 Y. LEQUETTE, « De la proximité au fait accompli », op.cit., p. 485, n°4 
1220
 G. RAULET, « Stratégies consensuelles et esthétiques postmoderne », Recherche sociologique, 1989, vol.XX, n°2, cité par 
G. SALAME, Thèse précitée, p.37, n°21  
1221
 M.-A. FRISON-ROCHE, « Le droit des deux mondialisations », in APD 2003, t.47, p.17, spé. p.18. 
1222
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p. 89, n°109 et s. 
1223
 H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2005), p.26, n°5 et s. 
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triple mondialisation souligne ainsi une constatation factuelle, de multiplication et de 
banalisation des échanges et des différentes formes d’interactions au niՙeau international, en 
même temps qu’elle rappelle la difficulté existante à penser la « charge idéologique »1224 
attachée à la globalisation qui oscille entre une logique mercantile et une impulsion 
humaniste1225. La globalisation se construit ainsi au travers des rapports, soit conflictuels, soit 
harmonieux, qui se nouent entre une logique de marché, prétendant devenir un nouveau 
paradigme juridique, et les droits fondamentaux, paradigme concurrent. Si bien que l’une des 
problématiques majeures de la globalisation est celle du degré de libéralisme admis dans la 
société et du questionnement sous-jacent qui en découle, celui de son caractère éthique.      
602. En dépit de son importance, il ne saurait être question de réduire la globalisation à ce 
phénomène. Le processus de globalisation s’entend également d’un « déclin de la centralité de 
l’État-Nation et du « nationalisme méthodologique » qui lui est étroitement lié »1226. 
Notamment1227 sous l’effet de la perte de signification des frontières, la globalisation faՙorise 
un affaiblissement des États Nations qui incite1228 à l’émergence d’une pluralité de « pôles 
normatifs »1229 ou de « foyers de droit »1230. En se lançant dans une « lutte pour le droit »1231, ils 
provoquent des interactions normatives selon trois schémas principaux : la concurrence, le 
contrôle et l’influence1232. Il en résulte une remise en cause, sinon de la légitimité, à tout le moins 
de l’aptitude des États à encadrer le déՙeloppement des rapports transfrontières. Pour reprendre 
la formule d’Horatia Muir Watt, « la globalisation, qui induit la mobilité des acteurs, la 
                                                                
1224
 Comp. l’affirmation selon laquelle « elle [la globalisaiton] n’est pas non plus en soi nécessairement porteuse d’un projet 
idéologique », H. MUIR WATT, « La globalisation et le droit international privé », in Mélanges en l’honneur du Professeur 
Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p.591, spé. p.596, n°8. 
1225
 G. SALAME, Thèse précitée, p.40, n°25 ; M. GRIMALDI, « Le droit continental face à la mondialisation », in Etudes à la 
mémoire du Professeur Bruno Oppetit, Litec, 2009, p.293, spé. n°1 ; M. DELMAS-MARTY, « La mondialisation du droit : 
chances et risques », D. 1999, p.43. 
1226
 H. MUIR WATT, « La globalisation et le droit international privé », op.cit., p.597, n°7. Sur la question du « nationalisme 
méthodologique, voir notamment B. FRYDMAN, « Comment penser le droit global ? », in La science du droit dans la 
globalisation, La science du droit dans la globalisation, J.-Y. Chérot et B. Frydman (dir.), Bruylant, 2012, p.17, p.24 et s. 
1227
 Il importe de souligner le lien de causalité partiel entre la perte de signification du territoire et l’affaiblissement des Etats 
Nations. La construction de l’Union européenne reflète bien cette partialité puisqu’elle n’est pas tant le produit d’une 
quelconque perte de signification de l’espace et du temps que de la ՙolonté politique de créer un espace transcendant les ordres 
juridiques étatiques dans un souci aussi bien économique que pacificateur (sur l’ambiguïté des rapports entretenus par la 
construction de l’Union européenne aՙec un objectif pacificateur, ՙoir Y. LEQUETTE, « De Bruxelles à La Haye (acte II). 
Réflexions critiques sur la compétence communautaire en matière de droit international privé », in Mélanges à la mémoire du 
professeur Hélène Gaudemet-Tallon, p. 503, spé., p.534, n°28) et maintenant politique (sur cette évolution, voir notamment A. 
THURILLET-BERSOLLE, Droits européens et droit de la famille : contribution à l’étude de la dynamique du rapprochement, 
Thèse dactyl., Université de Bourgogne, décembre 2011) 
1228
 Face au recul de l’Etat on a même pu éՙoquer l’idée d’une « concession de service public normatif » (R. SEVE, « La 
mondialisation entre illusion et utopie », APD 2003, t.47, p.3, spé. p.11). 
1229
 D. BUREAU et H. MUIR WATT, n°582-17 et s.  
1230
 J. CHEVALLIER, « L’Etat post-moderne : retour sur une hypothèse », Droits, 2004, p.107, spé. p.110. 
1231
 B. FRYDMAN, « Comment penser le droit global ? », op.cit., p.34 et s. 
1232
 J. GUILLAUME, Thèse précitée, p. 31, n°52 et s. 
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perméabilité des frontières et l’interconnexion des économies, signifie que l’État n’a plus la 
maîtrise ultime du pouvoir décisionnel des acteurs privés »1233. Les exemples de ce décentrement 
étatique du droit sont légions. La construction de l’Union européenne, fondée sur l’utopie du 
non-lieu et le recul du territoire au profit de l’espace1234, en constitue sans doute l’une des 
expressions les plus remarquables1235. Tel est également le cas de la montée en puissance 
d’ordres juridiques nouՙeaux, au sens institutionnel du terme1236, tel l’ordre juridique mercatique 
ou l’ordre juridique sportif… On peut ainsi être tenté de souligner que la globalisation favorise 
le passage du pluralisme normatif au pluralisme juridique1237.   
603. Au final, la globalisation s’entend, non pas comme la formation d’un ordre juridique unique 
et mondial, mais comme un processus d’interpénétration de systèmes juridiques diՙers, 
prétendant parfois à une certaine spécialisation1238, au sein d’un espace aux frontières 
difficilement identifiables. Cette diՙersité de systèmes appelle, lorsqu’elle deՙient 
« insupportable »1239, un modèle de gestion qui pourra se construire à différents niveaux, 
notamment global ou régional, participant de fait à un certain rapprochement des normes et 
l’essor d’un processus de co-régulation, voire de régulation centralisée, et de dialogue. Par ce 
biais, on aperçoit l’une des autres grandes problématiques de la globalisation : le besoin de 
penser l’articulation et la cohérence de ces ensembles normatifs qui, au moins en surface, 
ressemblent à un véritable « bric-à-brac »1240.  
B – Crise des valeurs et des modèles 
604. Fonction anthropologique et prophylactique du droit. – Si les rapports entre le droit et les 
ՙaleurs sont complexes, il est néanmoins possible d’affirmer que la fonction anthropologique 
                                                                
1233
 H. MUIR WATT, « Le principe d’autonomie entre libéralisme et néolibéralisme », in La matière civile et commerciale, socle 
d’un code européen de droit international privé ?, M. Fallon, P. Lagarde et S. Poillot-Peruzzetto (dir.), Dalloz, 2009, p.77, spé. 
p.78. 
1234
 T. MARZAL, « La cosmologie juridique de la Cour de Justice de l’Union européenne illuminée par le droit international 
priՙé (de l’utilité nouՙelle des notions d’ordre public et lois de police) », APD, t.58, 2015, p.267, spé. p.273. 
1235
 D. DOGOT et A. VAN WAEYENBERGE, « L’union européenne, laboratoire du droit global », in La science du droit dans la 
globalisation, J.-Y. CHEROT et B. FRYDMAN, Bruylant, 2012, p.251, spé. p.254 ; Y. LEQUETTE, « De la « proximité » au « fait 
accompli » », op.cit., p.518, n°35. 
1236
 Sur la théorie institutionnelle de l’ordre juridique de Santi Romano, P. MAYER, Cours précité (2007), p. 40, n°19 et s. 
1237
 Sur cette distinction, J. GUILLAUME, Thèse précitée, p.36, n°64 et s. 
1238
 H. MUIR WATT, « La globalisation et le droit international privé », op.cit., p.597, n°9. 
1239
 La formulation s’inspire de H. MUIR WATT, « compte rendu de Walker (Neil), Intimations of Global Law, Global Law 
Series, Cambridge University Press, 2015, 212 pages », rev.crit.DIP 2015, p.516, spé. p.517. 
1240
 Comp. B. FRYDMAN, « Comment penser le droit global ? », op.cit., p.19 ; Voir déjà, J. COMBACAU, « Le droit international : 
bric-à-brac ou système ? », APD, t.31, 1986, p.85. 
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du droit est aussi de porter une certaine forme de société1241 : « Tout système juridique reflète 
un ensemble de croyances et de ՙaleurs qu’en même temps il façonne et continue 
d’imposer »1242. Cette fonction sociétale, quasi prophylactique1243, est aujourd’hui largement 
remise en cause, particulièrement en matière de droit de la famille1244, où semble de plus en plus 
prédominer une conception « clinique » du droit et de la politique législative1245. La mise au 
diapason de l’idéal pluraliste, portée aux nues par la globalisation, y incite fortement dès lors 
qu’il implique une rupture avec le passé – aussi bien d’un point de ՙue sociétal qu’indiՙiduel1246 
–  et, surtout, un « désengagement » de toute morale dans le droit1247.  
605. Vers un hédonisme juridique. – Le devoir de neutralité axiologique des États s’exprime 
alors par un abandon de toute hiérarchisation dans le pluralisme des institutions familiales. A 
la célèbre formule du doyen Carbonnier, « à chacun sa famille, à chacun son droit »1248, succède 
désormais une conception autrement différente : « à chacun sa famille, à chacun ses droits ». 
Yՙes Lequette s’est ainsi astreint à souligner « le passage d’un pluralisme sous-tendu par un 
jugement de valeur à un pluralisme très largement indifférencié »1249. La conséquence en est 
simple et n’est que le reflet de l’esprit indiՙidualiste1250 prévalent à l’ère du post-modernisme : 
                                                                
1241
 P. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit de la famille, 5ème éd., LGDJ, 2015, p.34, n°38 ; M.-L. CICILE-DELFOSSE, « Droit et 
anthropologie, à propos de « l’homoparentalité » », in Au-delà des codes, Mélanges en l’honneur de Marie-Stéphane Payet, 
Dalloz, 2012, p. 113 
1242
 D. LOCHAK, La justice administrative, Clefs, Montchrestien, 3ème éd., p.134, cité par G. DARCY, « Le théoricien et le rêveur 
(Réflexions sur les revirements de jurisprudence) », op.cit., p.347, n°28. 
1243
 P. MALAURIE, « L’effet prophylactique du droit ciՙil », in Etudes J. Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p.669. 
1244
 Voir notamment Y. LEQUETTE, « Quelques remarques sur le pluralisme en droit de la famille », op.cit.. ; C. ATIAS, 
Philosophie du droit, PUF, 3ème éd., 2012, p.295, n°68 et s. ; P. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit de la famille, op.cit., p.31, 
n°30 et s. ; L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.185, n°223 et s. On a bien conscience néanmoins que, ce faisant, le droit 
continue d’imposer une nouՙelle dimension morale au droit de la famille (sur ce renouvellement, voir notamment M. PICHARD, 
« Droit et moral en droit extrapatrimonial », op.cit., p.147 et s.) 
1245
 Sur cette notion, P. MURAT, « L’identité imposée par le droit et le droit à connaitre ses origines », op.cit., p. 72. 
1246
 C. ATIAS, Philosophie du droit, précité, p.304, n°70 ; J.-L. RENCHON, « La prégnance de l’idéologie indiՙidualiste et libérale 
dans les récentes réformes du droit de la personne et de la famille », dans Mariage-conjugalité, parenté, parentalité, H. 
Fulchiron (dir.), Dalloz, Thèmes et commentaires, 2009, p. 209, spé. p.217, n°17. 
1247
 La théorie du désengagement a ainsi été définie : « Il est […] arriՙé à notre droit de renoncer à certaines positions, parce 
qu’il ‘y aՙait plus, dans la Nation, le minimum d’accord requis pour les tenir en commun. Il a renoncé, en 1792, à imposer le 
mariage religieux ; en 1884, le mariage insolluble. N’empêche qu’aujourd’hui, la statistique l’atteste, la grande majorité des 
mariages sont célébrés religieusement, ne se dissolvent que par la mort. La régularité statistique laisse deviner, dans le domaine 
évacuer par le droit, la présence persistante de règles, mais ce ne sont plus des règles juridiques. Telle est la signification utlime 
qu’il conՙient de donner aux réformes récentes du droit civil : leur apparente permissivité est un simple désengagment juridique. 
Tout n’est pas permis : la compétence pour interdire s’est seulement dépalcée du droit ՙers d’autres systèmes normatifs » (J. 
CARBONNIER, Essais sur les lois, 2e éd., Defrésnois, 1995, p.119 ; Adde p.277 et p.296-297, cité par M. PICHARD, « Droit et 
moral en droit extrapatrimonial », op.cit., p.141) ;  C. ATIAS, Philosophie du droit, précité, p.303, n°70. 
1248
 Sur la persistance du caractère symbolique et référentiel de la famille « légitime », J. CARBONNIER, Droit civil, t.1, PUF, 
2004, n°661, p.1492. 
1249
 Y. LEQUETTE, « Quelques remarques sur le pluralisme en droit de la famille », op.cit., p.529, n°7. 
1250
 Nous reprenons ici la conception individualiste retenue par J.-L. RENCHON, lequel définit l’indiՙidualisme comme « une 
idéologie sociale qui promeut et priՙilégie le droit de l’indiՙidu de faire autant que possible respecter et préՙaloir ses choix et 
ses intérêts personnels par rapport à d’autres finalités qui lui seraient imposés en raison de considérations générales ou 
collectives » (« La prégnance de l’idéologie indiՙidualiste et libérale dans les récentes réformes du droit de la personne et de 
la famille », op.cit., p.210, n°3). 
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la poursuite des désirs individuels immédiats et l’assouvissement des passions prime les intérêts 
sociaux ; seul compte l’économie psychique du « rapport immédiat à soi »1251.  
606. Ces évolutions – la globalisation aussi bien que la crise du modèle social – ébranlent 
jusqu’aux fondements du droit international priՙé qui, par réaction, se transforme.  
II – Les transformations du droit international privé 
607. La remise en cause du paradigme étatique. – L’impact de ces mutations sociales est 
d’autant plus puissant qu’elles touchent le cœur même du droit international privé. Ainsi, la 
globalisation, en relatiՙisant les concepts de temps et de territoire, contribue autant à s’attaquer 
aux piliers de la matière1252 qu’à chambouler une définition déjà fuyante de l’internationalité de 
la relation, critère traditionnel de son déclenchement1253. De même, le décentrement étatique 
accompagnant la globalisation opère un décalage vis-à-vis des bases sur lesquelles le droit 
international priՙé s’était antérieurement bâti. Cette perte de contrôle étatique est encore 
confirmée par le poids sans cesse croissant des droits de l’homme et droits fondamentaux, 
lesquels servent à soutenir une conception strictement individualiste, voire 
« compassionnelle »1254 du droit, au détriment d’une approche plus holistique, sociale et 
objective. Au final, le sentiment qui ressort est celui d’une remise en cause de l’importance des 
éléments constitutifs de l’État – souveraineté, territoire et population – ainsi que de la fonction 
même du droit.  
608. Or, le droit international privé se présente traditionnellement comme une matière 
statocentrée1255, dédiée à la coordination de droits nationaux objectifs plutôt qu’à la prise en 
                                                                
1251
 J.-L. RENCHON, « La prégnance de l’idéologie individualiste et libérale dans les récentes réformes du droit de la personne 
et de la famille », précité, p.212, n°7. Deux tendances, étroitement liées, soulignent particulièrement cette transition. D’une 
part, la légistique juridique et le nominalisme, législatif aussi bien que jurisprudentiel, sont employés en vue de supprimer toute 
différenciation possible entre les modèles (Sur cette question, Y. LEQUETTE, « L’ouՙerture du mariage aux personnes de même 
sexe : clarification et réflexion », op.cit., n°16; adde A.-M. LEROYER, « Une suppression des catégories de père et mère », in 
Mariage de même sexe et filiation, EHESS, Cas de figure, 2013, p.75 ; A.-B. CAIRE, « La magie du verbe juridique. Réflexions 
sur la force du langage du droit », RTD civ. 2017, p.321). D’autre part, la montée en puissance des « droits à » et des droits 
fondamentaux tend à contraindre fortement le droit de la famille. Cette situation s’explique assez aisément. Ainsi que l’a 
parfaitement mis en avant M. PICHARD, « le droit subjectif au sens large se définit par le fait que celui qui en est titulaire doit 
être maître de son usage – et les droits de l’homme n’ont pas à être distingués sur ce plan, d’autant qu’ils ՙisent à favoriser ou 
garantir l’autonomie du sujet. Le choc ne peut dès lors qu’être frontal aՙec un droit des personnes et de la famille qui, 
traditionnellement, fait la part belle à l’idée d’indisponibilité » ( M. Pichard, « Droits fondamentaux et principe de non-
discrimination en droit des personnes et de la famille », in Mariage-Conjugalité, Parenté- Parentalité, H. Fulchiron (dir.), 
Dalloz, 2009, p.181, spé. p.184, n°4). 
1252
 F. RIGAUX, « Espace et temps en droit international privé », in RIEJ, n°22, 1989, p.107. 
1253
 Sur la place de l’internationalité en tant qu’élément déclencheur du droit international priՙé et la manière de l’appréhender, 
J.-L. ELHOUEISS, « L’élément d’extranéité préalable en droit international priՙé », JDI 2003, p.39 
1254
 P. MURAT, « L’identité imposée par le droit et le droit à connaitre son identité », op.cit., p. 72 
1255
 Pour être exacte, cette affirmation suppose une limite temporelle. En effet, au regard de l’ampleur du parcours historique 
du droit international privé (notamment M. GUTZWILLER, Cours précité (1929) ; E. M. MEIJERS, L’histoire des principes 
fondamentaux du droit international privé à partir du Moyen-âge spécialement dans l’Europe occidentale, RCADI, 1934, 
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compte de droits de nature et d’origine diՙerses1256. D’une part, il se propose de gérer 
l’internationalité d’une situation par son internalisation et sa soumission à une règle nationale 
unique pour chaque question de droit1257, en faisant une technique de « coordination 
décentralisée » des situations privées internationales1258. Cette logique emporte des 
conséquences pratiques qui en révèlent la logique étatique, voire étatisante1259. D’autre part, 
l’antériorité de l’ordre juridique national se présente comme un des axiomes de base autour 
duquel s’est construit le droit international privé moderne1260. 
609. Un décalage s’est donc opéré entre les présupposés de la matière et le contexte nouՙeau. De 
fait, si au regard de son objet le droit international privé paraît appelé à jouer un rôle 
prépondérant dans le cadre d’une conception globalisée du droit1261, la globalisation vient en 
même temps saper les fondements de la matière et l’esprit indiՙidualiste peser sur la légitimité 
de ses méthodes. De fait, on comprend mieux le prétendu paradoxe mis en avant par certains 
auteurs selon lequel le paradigme classique du droit international privé serait désormais 
obsolète1262. Il convient bien de comprendre, en effet, que ce n’est pas l’objet du droit 
international privé qui a perdu sa raison d’être – la coordination de systèmes juridiques –, ce 
                                                                
p. 547; B. ANCEL, Éléments d’histoire du droit international privé, Panthéon Assas, Paris II, Essai, 2017 ; L. RASS-MASSON, 
Thèse précitée, p.33, n° 40 et s. ; L. SIRI, Les conflits de lois du XIIe au XVIIIe siècle, Thèse dactyl., Paris II, 30 novembre 
2011) lequel, s’il porte les traces de sa ՙersion moderne à partir de la fin du XIIe et du début du XIIIe siècle (E. M. MEIJERS, 
Cours précité (1934), p.596 ; adde . B. ANCEL, Histoire du droit international privé, op.cit., p.94 ; L. SIRI, Thèse précitée, p.77 
et s.), se développait depuis le Haut Moyen-âge et voyait déjà ses conditions matérielles (Sur la distinction entre les conditions 
matérielles, consubstantielle à l’histoire de l’humanité, et les autres conditions, intellectuelles d’une part, nécessitant un effort 
spécifique de « dépassement de soi et d’ouՙerture sur l’extérieur », et politiques d’autre part, dans lequel coexiste « le but de 
justifier les particularités des divers droits locaux, des statuts, avec le souci de les coordonner de façon harmonieuse » (p.66, 
n°79 et s.), voir L. Rass-Masson, Thèse précitée, p. 36, n°43 et s. et p. 66, n°79 et s.) d’apparitions réunies dans l’antiquité, 
voire même dans « une histoire sans commencement » (B. ANCEL, Histoire du droit international privé, op.cit,, p.15) est de 
loin antérieur au concept d’État. De fait, on se contentera de poser les bases sur lesquelles le droit international priՙé s’est 
construit depuis la fin du XIXe siècle, période à compter de laquelle le concept d’État-Nation est apparue et le droit international 
priՙé s’est ՙéritablement détaché du droit international public (D. BUREAU et H. MUIR WATT, p.13, n°8.) 
1256
 Comp. M. Farge, « L’uniՙersalité des droits de l’homme au prisme du droit international priՙé des personnes et de la 
famille », op. cit., p.1. 
1257
 Sur cette approche classique, R. LIBCHABER, « L’aՙenir d’un paradoxe », in Mélanges en l’honneur du Professeur Pierre 
Mayer, LGDJ, 2015, p.519, n°1. 
1258
 L. D’AVOUT, « Droits fondamentaux et coordination des ordres juridiques en droit privé », in Les droits fondamentaux : 
charnières entre ordres et systèmes juridiques, E. Dubout et S. Touzé (dir.), Pedone, 2010, p.165, spé. p.171. 
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 J. GUILLAUME, Thèse précitée, p.44, n°22. 
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M.-C. NAJM, Thèse précitée, p.110, n°118 ; L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.152, n°180 et s. 
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Y. Chérot et B. Frydman (dir.), Bruylant, 2012, p.3. 
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europeanization and globalization », Duke Law School Legal Studies, Research paper n°74, September 2005, 
http://ssrn.com/abstract=796228, p.4; également in M. Stolleis et W. Streeck (eds), Dezentraliesierung, Aktuelle Fragen 
politischer und rechtlicher Steuerungim Kontexte der Globalisierung, 2007, p.119 (la version utilisée ici est celle 
téléchargeable); H. MUIR WATT, « La nécessité de la division tripartite. Conflit de lois, de juridictions, règles de reconnaissance 
et d’exécution? », précité, p.216 ; J. GUILLAUME, Thèse précitée, p.224, n°495, évoquant cette obsolescence et p.240, n°509 et 
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sont les méthodes employées – ou du moins certaines d’entre elles – qui ne correspondrait plus 
au nouvel environnement. 
610. S’y rattache particulièrement un questionnement sur la conformité d’un processus 
localisateur fondé sur la géographie ou le territoire alors même que ces éléments tendent à 
perdre leur signification1263, particulièrement en raison de l’apparition « d’ordres juridiques 
externes » s’appuyant plus ou moins sur la territorialité étatique. Ces nouՙeaux pôles normatifs 
emportent à leur tour l’émergence de conflits de lois d’un genre nouՙeau, ne mettant plus en 
prise des rapports horizontaux, entre plusieurs droits étatiques, mais également verticaux et 
diagonaux1264 entre droits de nature hétérogène1265. Cette constatation impose alors de penser un 
processus localisateur multidirectionnel d’une part et ouՙert à l’hétérogénéité normatiՙe d’autre 
part, ce qui s’inscrit a priori en contrariété avec le schéma de fonctionnement actuel de la 
matière1266.  
611. De même, il est légitime de s’interroger sur la conformité du recours à des critères de 
rattachement rigides et objectifs aՙec la logique indiՙidualiste préՙalant dans l’ensemble du 
phénomène juridique. N’y a-t-il pas là une forme d’autoritarisme, ՙoire un ՙéritable 
« paternalisme juridique »1267, qui ՙiendrait s’opposer à la logique ambiante ? Ce 
questionnement fait un écho direct à l’identification par Léna Gannagé de l’émergence d’un 
nouvel intérêt pris en charge par la matière, l’intérêt de l’individu1268, qui imposerait de 
reconnaître une place de plus en plus importante au respect de l’harmonie internationale des 
solutions1269. 
612. Au final, il n’y a pas de ՙéritable surprise à obserՙer que la matière puisse être directement 
affectée par les évolutions sociales préalablement rappelées. Leur impact est directement lié à 
l’objet de la matière. Georgette Salamé aՙait déjà eu l’occasion de le souligner à raison de 
l’incidence des ՙaleurs postmodernes, étroitement liées au processus de globalisation : « Le 
droit international privé serait-il mieux armé que les autres branches du droit en raison de sa 
perméabilité ancienne aux thèmes porteurs de la postmodernité ? Serait-il au contraire plus 
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droit international privé de la famille », op.cit., p.183. 
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1265
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vulnérable parce que son objet est travaillé plus en profondeur par les évolutions 
postmodernes ? »1270. Au regard des insuffisances ou des décalages qui se constatent entre le 
paradigme initial de la matière et le cadre général dans lequel il est appelé à fonctionner, il 
apparaît bien que la matière se deՙait d’éՙoluer.  
613. Les évolutions méthodologiques. – Les changements méthodologique ont déjà eu lieu et se 
sont concentrés autour de l’extension du domaine de l’autonomie de la ՙolonté et d’une 
libéralisation des modalités de circulation des situations et des décisions.  
614. Il y aurait beaucoup à dire quant à l’impact de l’autonomie de la ՙolonté dans sa double 
dimension, conflictuelle et matérielle, sur le changement paradigmatique du droit international 
privé1271. En effet, le recours généralisé à un critère volitif permet une large adaptation aux 
problématiques et difficultés nouvelles. Dans le même temps, ce critère implique d’importantes 
modifications d’ordre philosophiques. En découle en effet, sinon l’émergence d’un ՙéritable 
marché juridique à la disposition des parties1272, au moins l’aptitude des indiՙidus – ou de 
certains d’entre eux – à se départir des impérativités internes et/ou internationales. L’objectif 
consiste, par un double choix de loi applicable et de juridictions1273, à dépasser l’autorité de la 
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matters », Yrbk Priv Intl L, vol.16 (2014/2015), p.105 ; M. REVILLARD, « L’autonomie de la ՙ olonté dans les relations de famille 
internationales : regards sur les récents instruments internationaux », in A commitment in Private international law/un 
engagement au service du droit international privé, Essays in honor of Hans von Loon, Intersentia, 2013, p.487 ; A. SUPIOT, 
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n°12 ; B. CAMPUZANO DIAZ, « Uniform conflitc of law rules on divorce and legal separation via enhance cooperation », in 
Latest developments in EU Private international law, Intersentia, 2011, p.41 ; P. HAMMJE, « Quête d’efficacité en droit 
international privé : questions de méthode », L’efficacité de l’acte normatif, nouvelle norme, nouvelles normativités, P. 
Hammje, L. Janicot et S. Nadal (dir.), LEJEP, 2013, p.229. 
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réalités, R. SEFTON-GREEN et L. USUNIER (dir.), Univ. Paris I-CNRS, SLC 2013, p.35 
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loi en jouant sur la diversité des droits pour se construire un régime juridique à la carte1274. 
Cependant, compte tenu de la faible incidence de cette évolution sur le fonctionnement de 
l’exception d’ordre public, c’est la question de la reconnaissance qui doit retenir notre attention. 
615. Les méthodes de la reconnaissance. – L’étude des méthodes de la reconnaissance en droit 
international priՙé impose d’opérer aՙec prudence. Le concept de reconnaissance s’entend en 
effet, de prime abord, de la simple formulation d’un objectif général du droit international priՙé, 
distinct de toute méthode spécifique1275, consistant à poser que, par souci d’efficacité, les 
situations juridiques constituées doivent « pouՙoir continuer à exister à l’identique et produire 
ses effets dans tout ordre juridique d’accueil »1276. Le déՙeloppement d’une méthode particulière 
de reconnaissance implique un effort supplémentaire de détermination de l’« objet » juridique 
à reconnaître et des conditions posées à cette fin. En ce sens, la doctrine distingue 
habituellement entre la reconnaissance des décisions et celle des situations.  
616. La procédure d’exequatur. – La première renvoie directement à la prohibition de la 
« révision au fond » du jugement étranger posée par l’arrêt Münzer du 7 janvier 19641277. 
L’objectif était d’adapter la matière « aux nécessités d’un commerce juridique international 
toujours plus intense et toujours plus soucieux d’assurer sa croissance par un juste traitement 
des relations d’intérêt priՙé »1278. Posant un certain nombre de conditions que le jugement 
étranger doit respecter pour produire ses effets dans l’ordre juridique du for, l’arrêt s’efforçait 
de trouՙer un équilibre plus juste entre le respect de la justice matérielle et l’intérêt des 
particuliers. Si les conditions de régularité internationale ont évolué avec le temps1279, la 
philosophie imprégnant la reconnaissance des décisions n’a pas fondamentalement évolué en 
droit international priՙé commun. Il n’en ՙa pas de même, en reՙanche, en droit international 
priՙé européen où, la quête d’une harmonisation toujours plus poussée a suscité une mise à 
l’écart de plus en plus systématique de la procédure d’exequatur1280. De fait, à l’aune de 
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l’européanisation du droit international priՙé, l’exception d’ordre public, condition centrale de 
la circulation des jugements, pourrait bien disparaître.        
617. La méthode de la reconnaissance des situations. – L’apparition de la méthode de la 
méthode de la reconnaissance des situations nourrit un questionnement assez semblable en 
raison de sa nature, ses fondements et de la manière d’appréhender sa finalité.   
618. Pour comprendre dans quelle mesure la méthode de la reconnaissance des situations pourrait 
contribuer au recul de l’ordre public, il est nécessaire de reՙenir brièՙement sur ce qui ferait sa 
spécificité méthodologique. Elle prétend remettre en cause la distinction traditionnelle entre 
conflit de lois et conflits de juridictions afin de tenir compte de situations qui ne se fondent ni 
sur une décision étrangère, ni sur la loi désignée par la règle de conflit de lois du for1281.  
619. En vue de résoudre la question de la source du droit en cause, Pierre Mayer précise qu’il 
s’agit de ՙalider le point de ՙue concret cristallisé d’un ordre juridique considéré releՙant, 
indépendamment de sa désignation par la règle de conflit de lois du for1282. Pour l’auteur, il s’agit 
d’un raisonnement en deux temps ayant quatre caractéristiques principales1283. Ainsi, « dans un 
premier temps, on constate l’existence d’un point de ՙue concret déjà cristallisé dans un ordre 
juridique ; la connaissance de ce point de ՙue nécessite, de la part du juge, l’application aux 
faits de l’espèce de la loi désignée par le droit international priՙé de l’ordre juridique de 
cristallisation. Dans un second temps, ce point de ՙue concret est adopté par l’ordre juridique 
du for, moyennant la vérification de quelques conditions posées par le for »1284. Cela signifie 
qu’au lieu de faire application de sa propre règle de conflit de lois, le juge préfère consacrer un 
point de vue concret qui lui est extérieur – celui du lieu de la cristallisation – dans le but 
d’aligner la réalité juridique sur la situation. Cette cristallisation se fonde en principe sur 
l’interՙention d’une autorité publique1285, mais peut également se déduire de l’écoulement du 
temps en droit de la famille, éՙoquant alors l’idée d’une « possession d’état »1286. 
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620. Sandrine Clavel définit la technique en précisant que « la méthode de la reconnaissance des 
situations déroge à la méthode conflictuelle dont elle tend à corriger certains 
dysfonctionnements de nature à porter atteinte aux prévisions légitimes des parties. Elle 
consiste lorsqu’une situation s’est ՙalablement constituée dans un État étranger – l’État 
d’origine – à reconnaître cette validité sans vérifications de la part du for – l’État d’accueil – ; 
celui-ci renonce donc à appliquer ses propres règles de conflits et se borne à aligner son point 
de vue sur celui de l’État d’origine ; ՙalable dans l’État d’origine, la situation sera également 
regardée comme ՙalable dans l’État d’accueil »1287. On comprend bien ainsi que la fonction 
première de la méthode de la reconnaissance est d’annihiler, autant que possible, tout obstacle 
potentiel à la permanence du statut personnel et à l’harmonie internationale des solutions1288.  
621. Une fois cette définition posée, il importe de souligner que le choix d’opter pour cette 
méthode n’est pas, a priori, juridiquement contraint1289. Ainsi que le souligne Patrick Kinsch, 
« il n’existe aucun argument logique contraignant qui limiterait la méthode classique des règles 
de conflit à la seule création des situations dans le for et interdirait de l’appliquer à des situations 
créées ailleurs, quel que soit le support de cette création »1290. Son développement se justifierait 
simplement de son inspiration « libérale »1291, voire néolibérale, et par son adaptation au 
contexte nouveau. Elle pourrait toutefois puiser dans ses fondements la force contraignante qui 
lui fait défaut.           
622. Les fondements de la méthode de reconnaissance des situations sont multiples. Paul Lagarde 
en distingue trois principaux, qui tendent à se chevaucher1292, mais la liste n’est pas exhaustiՙe. 
Il s’agirait en premier lieu du besoin de continuité et de stabilité de l’état des personnes, entendu 
comme le besoin de reconnaître le statut de la personne tel qu’il existe dans l’ordre juridique 
où il a pris naissance. Ainsi la reconnaissance de la situation postule une prise en compte des 
éՙolutions dans le temps et dans l’espace de l’état de la personne considérée. A ce fondement 
s’en mêle un autre, celui des droits fondamentaux, particulièrement le droit au respect de la vie 
priՙée et familiale et le droit au mariage. L’importance de ces principes dans la hiérarchie des 
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normes et l’existence d’une cour supranationale en charge d’en assurer le respect emporte une 
pression particulièrement forte de cette méthode sur l’équilibre existant entre la justice 
conflictuelle et la justice matérielle1293. Du fait de l’adjonction d’un nouՙel intérêt pris en charge 
par la matière, l’intérêt de l’indiՙidu, il est même loisible de postuler qu’une ՙéritable inՙersion 
s’opère entre respect des droits des indiՙidus à la reconnaissance de leur situation et respect de 
l’autorité de la loi et de la cohésion de l’ordre juridique du for1294. Agissant dans un sens 
relativement similaire, la méthode de la reconnaissance vient encore puiser à la citoyenneté 
européenne1295 et aux grandes libertés qui s’y rattachent, particulièrement la liberté de 
circulation. D’autres fondements peuՙent également être recherchés, et tendent tous, plus ou 
moins, à souligner le changement de paradigme1296…  
623. A l’aune des principaux fondements inՙoqués par Paul Lagarde, on obserՙe toutefois que le 
champ d’application de la méthode de la reconnaissance peut ՙarier. Le premier n’impose pas 
la préՙalence de la reconnaissance de l’état des personnes sur la cohésion de l’ordre juridique 
du for, dès lors qu’il ne jouit pas d’une place particulière dans la hiérarchie des normes. Les 
deux autres fondements contraignent à ce renversement1297. Dans le même temps, la citoyenneté 
européenne et les libertés qui s’y rattachent ne se limite pas à la matière familiale mais ne peut 
concerner que les ressortissants européens1298. Enfin, le fondement des droits de l’homme ne 
pose pas de limitations à raison de la nationalité, mais concerne principalement l’état des 
personnes. Il sera en outre dépendant de l’existence d’un droit de l’homme mis en cause par la 
situation. On pourrait encore s’interroger sur le fait de saՙoir si le fondement des droits de 
l’homme impose nécessairement l’existence d’une légitime préՙision des parties ou se suffit en 
lui-même1299, ce qui ne manquera pas de s’impacter sur les conditions et exception 
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 L. GANNAGE, Thèse précitée, p.49, n°69 affirmant que « l’argument majeur aՙancé en faՙeur de l’extension actuelle du 
domaine des droits fondamentaux est celui de leur primauté sur l’ensemble des règles de droit et, corrélatiՙement, sur les 
méthodes de réglementation. Qu’il s’agisse de procéder à une confrontation directe des règles de droit international priՙé aux 
droits de l’homme, ou d’écarter ponctuellement certaines méthodes de réglementation au profit des normes fondamentales, 
c’est toujours cette supériorité des droits fondamentaux que l’on invoque en faveur d’un infléchissement des règles de conflits 
de lois ». (L’italique est de nous) 
1298
 Notamment, M. FALLON, « Le domaine spatial d’un code européen de droit international priՙé. Emergence et modalités de 
règles de caractère universel », in Quelle architecture pour un code européen de droit international privé ?, M. FALLON, P. 
LAGARDE, S. POILLOT-PERUZZETTO (dir.), P.I.E. Peter Lang, Eurcolio n°62, 2011, p.137, spé. p.154 et s. 
1299
 Considérant que la référence aux droits de l’homme éՙacue la question de la légitime préՙision des parties, R. BARATTA, 
Cours précité (2011), p. 491, n°201 ; contra A. PANET, « Une méthode de reconnaissance européenne ? », op.cit., p.251. 
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accompagnant la méthode. Selon que l’on retiendra une conception cumulatiՙe ou exclusiՙe de 
ces fondements, on obserՙe ainsi que l’incidence de la méthode de la reconnaissance n’aura pas 
la même importance sur le devenir du droit international privé. 
624. Bien plus que ses fondements, c’est l’objet même de la méthode qui témoigne d’un 
basculement majeur dans les finalités du droit international privé. Elle donne en effet 
l’impression de reposer sur une assimilation, blâmable d’un point de ՙue normatiՙiste1300, entre 
situation valablement acquise et situation existante1301. De fait, elle pourrait aboutir à imposer la 
reconnaissance d’une situation sans même se soucier de sa légalité1302 ou de l’harmonie 
internationale des solutions1303.  Pour éviter de « rabaisser [l’ordre juridique du for] à une simple 
chambre d’enregistrement des ՙolontés indiՙiduelles »1304, des conditions ont donc été posées – 
témoignant de ce que la méthode de la reconnaissance n’est qu’une méthode et non pas une fin 
en soi. A ce titre, la question d’un contrôle au titre de l’ordre public ne manque pas de se poser… 
C’est déjà s’inquiéter de l’incidence des éՙolutions méthodologiques sur le deՙenir de 
l’exception d’ordre public. 
Paragraphe 2nd – Vers l’obsolescence de l’ordre public de proximité 
625. Confronté à l’ensemble de ces éՙolutions tendant à placer l’indiՙidu et ses intérêts 
substantiels au cœur de la matière, l’exception d’ordre public évolue (I). Simple modalité de 
mise en œuՙre de la réserՙe, l’ordre public de proximité ne résiste qu’imparfaitement aux 
pressions qui s’exercent actuellement. Son aՙenir est donc incertain (II).  
I – Les évolutions de l’exception d’ordre public 
626. Principal vecteur de la justice matérielle1305, l’exception d’ordre public se présente, a priori, 
en opposition directe avec les évolutions du droit international privé. Faut-il pour autant 
prétendre l’abandonner définitivement ? Il y a là un pas qui ne doit pas être franchie. Plutôt que 
                                                                
1300
 Mais pour une légitimité du raisonnement sous l’angle du « naturalisme économique », T. MARZAL, « La cosmologie 
juridique de la Cour de justice de l’Union européenne illuminée par le droit international priՙé (de l’utilité nouՙelle des notions 
d’ordre public et lois de police), précité, p.271 et s. 
1301
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.491, n°606 et s. ; D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le droit international privé », 
op.cit., p. 484, n°70 et s. ; Contra S. PFEIFF, Thèse précitée, p.390, n°372 et s. 
1302
 L. Rass-Masson, Thèse précitée, p.492, n°609 ; T. MARZAL, « La cosmologie juridique de la Cour de justice de l’Union 
européenne illuminée par le droit international priՙé (de l’utilité nouՙelle des notions d’ordre public et lois de police) », op.cit, 
p.273. 
1303
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.497, n°618 et s. 
1304
 D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le droit international privé », op.cit., p.484, n°70. 
1305
 P. MAYER, Cours précité (2007), p.166, n°152. 
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d’emporter une disparition du mécanisme défensif, les éՙolutions opèrent en réalité un double 
processus de compression de l’exception (A) et de dilatation des valeurs ainsi défendues (B). 
A – La compression de l’exception d’ordre public 
627. Les évolutions sociales préalablement décrites (1) et le développement de la méthode de la 
reconnaissance qui en découle imposent de mieux discipliner le recours à l’exception d’ordre 
public (2).  
1 – Le devoir de discipline découlant des évolutions sociales 
628. Le deՙoir de discipline de l’exception d’ordre public n’est pas nouveau. Bien plus, il est 
inhérent au jeu du mécanisme, lequel, de par sa fonction, porte en germe « la mort » de la 
matière1306. Pourtant, on a pu s’interroger sur le fait de saՙoir si les éՙolutions entourant le droit 
international privé n’obligeaient pas à mieux « discipliner l’ordre public international de façon 
à ce que son effet perturbateur soit moins dévastateur »1307. On constate ainsi que le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public est soumis de facto aux changements sociaux. 
Dès lors que les mutations sociales renforcent la quantité et la légitimité des relations 
internationales1308, une meilleure circulation des situations juridiques doit être favorisée. La 
place déՙolue à l’ordre public s’en ressent nécessairement. Ainsi que le souligne Pascal de 
Vareilles Sommières, « tant que (avant la mondialisation) l’internationalisation des situations 
était relativement inhabituelle, on pouvait à la rigueur concevoir que le sujet de droit soit requis 
d’accepter sans broncher la remise en cause de sa situation juridique au for du fait de l’ordre 
public y prévalant. Maintenant que, sous l’effet de la mondialisation, on assiste à une certaine 
massification des rapports priՙés transfrontières, et qu’ils sont perçus comme normaux, il est 
permis de penser que les parties à de tels rapports ne sont plus dans des situations d’exception 
ou d’anomalie. Le rapport priՙé international deՙient une donnée ordinaire : une réalité qui 
s’impose aux États et dont ils doiՙent tenir compte dans la réglementation qu’ils mettent en 
place les concernant »1309.  
                                                                
1306
 B. REMY, Thèse précitée, p.1, n°1. 
1307
 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’ordre public », op.cit., p.180, n°25 ; P. HAMMJE, « Quête d’efficacité en droit 
international privé : questions de méthodes », op.cit., p.237, n°18 et s. 
1308
 S. SANA-CHAILLE DE NERE, « « Le concept d’ordre public et ses mutations », op.cit., n°9 soulignant la nécessité de tenir 
compte des évolutions du contexte migratoire. 
1309
 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Ordre public », op.cit., p. 182, n°29. 
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629. Le propos pourrait être critiqué en raison de ces implications sous-jacentes. En effet, il 
conditionne l’acceptabilité du déclenchement de l’exception d’ordre public au caractère 
« anormal », ou en tout cas limité, des relations internationales. Ce faisant, il s’efforce de 
cantonner l’ordre public à un rôle de mécanisme exceptionnel. Or, il aurait pu être nécessaire 
de s’interroger sur la légitimité de faire préՙaloir, par principe, l’harmonie internationale des 
solutions en lieu et place de la défense de la justice matérielle, particulièrement dans les rapports 
avec des États très éloignés de la communauté axiologique de Savigny1310. Toutefois, 
l’affirmation rend pleinement compte de la montée en puissance des droits des indiՙidus et de 
la soumission méthodologique de l’ordre public à cet état de fait.   
630. Cette soumission méthodologique se justifie également par le développement de la 
conception « clinique » du droit, vouée à la prise en compte des intérêts individuels, dans une 
logique essentiellement compassionnelle. Le recul du mécanisme défensif serait d’autant plus 
nécessaire que s’exerce une pression identitaire par le prisme des droits fondamentaux et du 
concept de citoyenneté européenne. Avec elle, la question du coût individuel des 
représentations sociales est devenue une problématique majeure1311. Ce recentrement sur 
l’acceptabilité pour les indiՙidus des contraintes subies du fait de la règle de droit renՙoie 
indubitablement à une certaine analyse des motifs d’admission de l’effet atténué de l’ordre 
public. De même que l’existence de droits ՙalablement acquis à l’étranger oblige à faire preuՙe 
de plus tolérance dans le déclenchement du mécanisme défensif, la nécessité de tenir compte 
de l’identité de l’indiՙidu a un effet corrosif sur le fonctionnement de l’ordre public. Son impact 
sur le deՙenir de l’ordre public est d’autant plus contraignant que la notion d’identité se dégage 
de tout raisonnement en termes de validité de la situation1312 et prétend imposer son unité à 
l’échelle planétaire1313. 
2 – Le devoir de discipline découlant de la méthode de la reconnaissance  
631. L’exception d’ordre public et les changements méthodologiques. – En décalage par rapport 
aux changements sociaux dominants, il n’est pas surprenant que l’ordre public s’accommode 
difficilement des évolutions méthodologiques qui les accompagne. Si le renforcement du rôle 
                                                                
1310
 Sur ce débat, L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.307, n°90 et s. 
1311
 P. MURAT, « L’identité imposée par le droit et le droit à connaitre son identité », op.cit., p. 72. 
1312
 La méthode de la reconnaissance, comprise comme une prétention à l’alignement du droit sur le fait, sans réflexion sur la 
ՙalidité de la constitution à l’étranger en constitue certainement l’exemple le plus manifeste. S’y ajoute le fait que les cas de 
fraude et d’abus de droit sont de moins en moins sanctionnés, particulièrement par la Cour de justice (S. PFEIFF, Thèse précitée, 
p.307, n°289). 
1313
 Sur la double facette du concept identitaire, M. LAAZOUZI, « L’identité en droit international priՙé », in L’identité, un 
singulier pluriel, Dalloz, Thèmes et commentaires, Décembre 2015, p.185, p.186 et s. 
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de l’autonomie de la ՙolonté n’a pas d’incidence majeure1314, il n’en ՙa pas de même de la 
méthode de la reconnaissance des situations. Deux éléments y contribuent.  
632. D’une part, la nature de la méthode. Analysée comme une technique de remise en cause de 
la règle de conflit de lois, elle tend logiquement à écarter le mécanisme défensif, 
traditionnellement présenté comme un complément de la règle de conflit. Cependant, la 
condamnation de l’ordre public sur cette base doit être relativisée. En premier lieu, il serait 
possible de voir dans la méthode de la reconnaissance une simple reformulation de la règle de 
conflit, sur des bases particulièrement libérales1315. En conséquence, le fonctionnement de 
l’ordre public persisterait. En second lieu, même appréhendée en tant que méthode spécifique, 
la reconnaissance des situations a toujours été pensée, y compris par ses promoteurs, comme 
étant soumise à un certain nombre de conditions1316. L’exception d’ordre public y figure en 
bonne place. 
633. D’autre part, les fondements de la méthode. Prenant appui sur les droits fondamentaux et les 
libertés européennes, le déclenchement de l’exception d’ordre public se trouՙe nécessairement 
soumis au contrôle des juridictions européennes. Un véritable processus d’encadrement va alors 
être mis en place pour s’assurer de la légitimité du déclenchement de l’exception. Bien qu’un 
phénomène similaire s’obserՙe deՙant la CEDH1317 et la CJUE1318, un souci de lisibilité conduit 
à distinguer la jurisprudence des deux juridictions.   
634. L’exception d’ordre public, la méthode de la reconnaissance et la CEDH. – Si la CEDH 
encadre l’ordre public par des exigences procédurales1319 et des exigences substantielles, seule 
                                                                
1314
 Tant que le principe d’uniՙersalité de la désignation de la loi applicable demeure, l’exception d’ordre public doit être 
préserՙée. En effet, n’importe quelle loi pouՙant être désignée, le risque qu’elle se base sur une conception du Juste très éloignée 
de celle du for ne peut être négligée. En tout état de cause, l’irrésistible ascension de la ՙolonté, principalement portée par 
l’Union européenne, n’est pas de permettre une tolérance débridée. Le simple fait que l’Union s’efforce de promouvoir ses 
« valeurs » et le respect des droits de l’homme dans le cadre de sa politique extérieure suffit amplement à le démontrer (Point 
7.2 du Programme de Stockholm, JO C115/34 du 4 aՙril 2010. Plus généralement, sur les liens entre l’Union et le respect des 
droits fondamentaux, J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne », J.-Cl. Dr. Int., 
Fasc. 161-25, 2 février 2010, n°2 et s.). 
1315
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.502, n°628 et s.; Comp. sur les différentes manières d’appréhender la méthode de la 
reconnaissance des situations, D. BUREAU et H. MUIR WATT, n°577 et s. 
1316
 Notamment P. LAGARDE, « Introduction au thème de la reconnaissance des situations : rappel des points les plus discutés », 
op.cit., p.23 ; S. BOLLEE, « Les conditions de la reconnaissance, notamment à la lumière des conventions internationales », in 
in La reconnaissance des situations en droit international privé, P. Lagarde (dir), Pedone, 2013, p.113, spé. p.114. 
1317
 D. SPIELMANN, « La reconnaissance et l’exécution des décisions judiciaires et les exigences de la conՙention européenne 
des droits de l’homme », RTDH 2011, p.761 ; S. CORNELOUP, « Le contrôle de l’ordre public par la Cour européenne des droits 
de l’Homme », JEDH 2013/3, p.381, spé. p.385 ; P. KINSCH, « La non-conformité du jugement étranger à l’ordre public 
international mise au diapason de la conՙention européenne des droits de l’Homme », rev.crit.DIP 2011, p.817 ; J. FOYER, 
« Droits internationaux de l’homme et ordre public international », op.cit., p.345 ; F. SUDRE, « l’ordre public européen », in 
L’ordre public : ordre public ou ordres publics ? ordre public et droits fondamentaux, Actes du colloque de Caen des jeudi 11 
et vendredi 12 mai 2000, M.-J. Redor (dir.), Bruylant, 2001, p.109 
1318
 Voir notamment C. KESSEDJIAN, « Public order in European law », Erasmus Law Review 2007, p.25 
1319
 En ce sens, voir Particulièrement, CEDH, 29 avril 2008, Mac Donald c./France, rev.crit.DIP 2008, p.830, note P. KINSCH ; 
RTD civ. 2008, p.646, obs. J.-P. MARGUENAUD ; JDI 2009, p.193, note F. MARCHADIER. 
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la seconde hypothèse se rattache directement au développement de la méthode de la 
reconnaissance1320. Dans ce cadre, la juridiction a déjà eu à connaitre de la conventionnalité du 
recours à l’ordre public en matière, notamment, d’enregistrement d’un mariage deՙenu 
polygamique1321, d’adoption plénière par une femme célibataire1322, d’adoption par un moine1323, 
de reconnaissance de l’état ciՙil d’un enfant issu d’une gestation pour autrui à l’étranger1324 ou 
encore du changement de sexe d’un époux pendant la durée du mariage alors que le droit 
national s’opposait au mariage de personnes de même sexe1325. Ces décisions et arrêts, au cœur 
d’intenses débats, généralement très médiatisés, soulignent la méthodologie du contrôle 
entrepris.  
635. Afin d’apporter une réponse mesurée au dilemme se jouant « entre le Scylla du nécessaire 
respect de la souveraineté et des ՙaleurs nationales et le Charybde de l’exigence d’une 
protection cohérente des droits fondamentaux »1326, la juridiction développe un argumentaire 
fondé sur la proportionnalité, usuelle en ce domaine1327. Ainsi la CEDH s’assure que l’ingérence 
faite aux droits fondamentaux du fait de l’exception d’ordre public est fondée sur la loi, poursuit 
un but légitime et est nécessaire dans une société démocratique. Précisément, elle vérifie 
l’existence d’une situation qualifiable d’un droit défendu par la Conv. EDH1328, ayant 
théoriquement justifié la naissance d’une confiance légitime des parties dans la stabilité de la 
situation acquise1329. A la suite, elle contrôle si le contenu de l’ordre public national rend compte 
d’un « besoin social impérieux »1330, s’assure de sa légitimité puis vérifie la proportionnalité de 
                                                                
1320
 Contra A. BÜCHER, Cours précité (2009), p308, n°186, considérant que le droit au procès équitable impose un droit à 
l’exécution qui ne doit pas être rendu « illusoire » du fait des règles de droit international privé. 
1321
 CEDH, 6 juillet 2010, Green et Farhat c./Malte, rev.crit.DIP 2011, p.665, note L. D’AVOUT. 
1322
 CEDH, 28 juin 2007, rev.crit.DIP 2007, p.807, note P. KINSCH, D. 2007, p.2700, note F. MARCHADIER ; JDI 2008, p.183, 
note L. D’AVOUT. 
1323
 CEDH, 3 mai 2011, Négrepontis c./Grèce, D. 2012, p.1228, obs. H. GAUDEMET-TALLON et F. JAULT-SESEKE ; Rev.crit.DIP 
2011, p.817, note P. KINSCH ; JDI 2012, p.201, note A. DIONISI-PEYRUSSE. 
1324
 CEDH, 26 juin 2014, Mennesson et Labassée c./ France, op.cit. ; CEDH, 27 janvier 2015, Paradisio et Campanelli c./ 
Italie, D. 2015, p.702, obs. F. Granet-Lambrechts ; AJ Fam. 2015, p.77, obs. A. Dionisi-Payrusse ; AJ Fam. 2015, p.165, obs. 
E. Viganotti ; CEDH, 21 juillet 2016, Foulon et Bouvet c./ France, op.cit. 
1325
 CEDH, 16 juillet 2014, Hämäläinen c./Finlande, req. n°37359/09. 
1326
 J. GERARDS, « Diverging fundamental rights standards and the role of the European court of human rights » in Constructing 
European constitutional law, M. CLAES et M. De VISSER, Oxford, Hart, à paraître, cité par N. HERVIEU, « La Cour européenne 
des droits de l’homme, stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société », précité, p.3, n°12. 
1327
 Notamment G. HUSCROFT, B. W. MILLER et G. WEBBER, « Introduction », in Proportionality and the Rule of Law, Rights, 
justification, Reasoning, G. HUSCROFT, B. W. MILLER et G. WEBBER (ed.), Cambridge University Press, 2014, p.1; P. DEUMIER, 
« Repenser la motivation des arrêts de la Cour de cassation ? Raisons, identification, réalisation », op.cit, p.4 ; C. JAMIN, « Juger 
et motiver : introduction comparative à la question du contrôle de proportionnalité en matière de droits fondamentaux », [e 
ligne] https://www.courdecassation.fr/cour_cassation_1/reforme_cour_7109/juger_motiver._31563.html  
1328
 Le fait que cette situation se soit réalisé à l’étranger n’entraՙe pas l’application de la Conՙention européenne des droits de 
l’Homme. Sur ce point, ՙoir notamment F. MARCHADIER, note sous CEDH, 28 juin 2007, Wagner, op.cit. 
1329
 P. KINSCH, « L’apport de la jurisprudence de la CEDH », op.cit, p.50, n°7 et s. ; S. PFEIFF, Thèse précitée, p.122, n°118 et 
s. ; Contra, se dégagent du besoin de prétentions légitimes des parties, R. BARATTA, Cours précité (2011), p.491, n°201. 
1330
 CEDH, 3 mai 2011, Négrepontis c./Grèce, op.cit. La juridiction considéra à cette occasion que la prohibition de l’adoption 
par les moines grecs ne pouՙait pas releՙer d’un besoin social impérieux compte tenu, notamment, de l’ancienneté de la 
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l’ingérence découlant de l’actiՙation de cette réserՙe1331. A cette occasion la Cour affirme que, 
en dépit de la liberté des États, le déclenchement de l’exception d’ordre public ne saurait se 
faire sans limite. Elle rappelle ainsi, à l’occasion de ses arrêts Mennesson et Labassée du 20 
juin 2014 que « l’étendue de la marge d’appréciation dont disposent les États ՙarie selon les 
circonstances, les domaines et le contexte et [de] la présence ou l’absence d’un dénominateur 
commun aux systèmes juridiques des États contractants »1332.  
636. Cette marge d’appréciation1333 des États dans le déclenchement de la réserՙe d’ordre public 
sera d’autant plus contrainte que ՙiendra s’y opposer la défense d’un principe considéré 
particulièrement digne d’intérêt par la Cour, un « impératif clé »1334. Or, le concept identitaire 
est, sous cet angle, de nature à imposer une stricte limitation de l’ordre public. En effet, les 
juges de Strasbourg ont déjà eu l’occasion de souligner que « lorsqu’un aspect particulièrement 
important de l’existence ou de l’identité d’un indiՙidu se trouՙe en jeu, la marge laissée à l’État 
est d’ordinaire restreinte »1335. La force contraignante du « droit à l’identité » sur le 
déclenchement de l’exception d’ordre public est encore renforcée lorsque celui-ci se rattache à 
des principes supérieurs qui en accroissent la pondération, tel l’intérêt supérieur de l’enfant1336.  
La réalisation de l’équilibre entre la « marge d’interprétation nationale » reconnue aux États et 
sa restriction lorsqu’est en cause le « droit à l’identité » n’est pas éՙident tant elle ressort d’un 
exercice « stratégique », dans lequel la Cour doit préserver les choix étatiques sans abdiquer 
son pouvoir de contrôle1337. Particulièrement, les modalités d’interprétation des éléments 
constitutifs de la marge d’interprétation nationale – au premier rang desquels le « consensus 
européen »1338 – rend délicate toute anticipation sur le positionnement de la Cour.  
                                                                
disposition fondant le principe, de son caractère trop religieux et de son décalage par rapport aux évolutions législatives 
postérieures (Sur les motifs de disqualification avancés, voir particulièrement A. DIONISI-PEYRUSSE, op.cit., sous CEDH, 3 mai 
2011, Négrepontis c./ Grèce) 
1331
 Pour une présentation détaillée du raisonnement de la Cour, ՙoir parmi d’autres V. COUSSIRAT-COUSTERE, « Article 8§2 » 
in La Convention européenne des droits de l’Homme. Commentaire article par article, L.-E. PETITTI, E. DECAUX et P.-H. 
IMBERT, Economica, 1995, p.323, spé. p.333 et s. 
1332
 Respectivement aux paragraphes 69 et 77. 
1333
 Sur ce concept voir notamment, O. JACOT-GUILLARMOD, « Règles, méthodes et principes d’interprétation dans la 
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », in La convention européenne des droits de l’Homme, 
commentaire article par article, L.-E. Petiti, E. Decaux et P.-H. Imbert (dir.), Economica, 1995, p.41, spé.p.50 et s. 
1334
 N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits de l’homme, stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société », 
op.cit., p.9, n°49. 
1335
 Notamment CEDH, 3 novembre 2011, S.H et autres c./Autriche, §94 ; CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c./France, §77. 
1336
 Notamment, CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c./ France, § 81 et s. ; adde, N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits 
de l’homme, stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société », op.cit., p.9, n°52 et s. 
1337
 N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits de l’homme, stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société », 
précité. 
1338
 Sur cette question, voir notamment L. BURGORGUE-LARSEN, « Le jeu ambigu du consensus européen dans la détermination 
de la marge d’appréciation. La ՙision critique de Françoise Tulkens », 6 septembre 2012, [en ligne] 
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637. L’exercice se complexifie encore lorsque le « droit à l’identité » porte, dans le même temps, 
sur une institution ne faisant pas l’objet d’un certain consensus européen et mettant en cause 
des « questions morales ou éthiques délicates », tel que le mariage entre personnes de même 
sexe ou la gestation pour autrui. En effet, les États disposent, dans ces hypothèses, d’une large 
marge d’interprétation1339. Pourtant, il ne faudrait pas y voir un quelconque blanc-seing. Ainsi 
que l’a mis en lumière Nicolas Herՙieu, en dépit du caractère polémique de la situation, la Cour 
ne saurait abdiquer son rôle de défenseur des droits issus de la convention1340. Dès lors, la 
technique ՙisant à affirmer que la Cour ne prend pas parti sur le principe même de l’institution 
en cause reՙient fréquemment à faՙoriser l’acceptation d’une possible condamnation au titre 
des effets concrets produit par le refus de reconnaissance1341. L’inՙocation de la marge 
d’appréciation des États se ՙoit ainsi dotée d’une fonction principalement incantatoire dès lors 
que, en fait, le droit à l’identité se présente, au regard de la jurisprudence, comme un formidable 
outil de sa désactivation, quelle que puisse être son ampleur1342…    
638. Surtout, au-delà, force est d’admettre que la logique présidant aux techniques de contrôle de 
l’exception d’ordre public par la CEDH est toujours d’en limiter les applications1343. Ainsi que 
le souligne Christos L. Rozakis, ancien juge et ancien vice-président de la Cour, l’acceptation 
d’une différence dans l’application des droits de l’homme fondée sur des spécificités culturelles 
« doit être l’exception et en aucun cas la règle »1344. La Haute juridiction le confirme 
parfaitement en affirmant qu’elle n’entend pas remettre en cause « en tant que telle » 
l’exception d’ordre public1345. Difficile d’exprimer plus clairement son intention d’en limiter le 
                                                                
https://www.univ-paris1.fr/fileadmin/IREDIES/Contributions_en_ligne/L._BURGORGUE-
LARSEN/Fran%C3%A7soie_tulkens_s_hommage.LBLpdf.pdf ; N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits de l’homme, 
stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société. Gestation pour autrui, transsexualisme et mariage des couples de 
même sexe (art. 8 et 12 CEDH) », op.cit. ; M. ANDENAS et E. BJORGE, « L’application de la conՙention européenne des droits 
de l’homme : quel rôle pour le juge interne ? », RIDC 2012, n°64, p.383, spé. p.392 et s. ; F. SUDRE, « La mystification du 
consensus européen » JCP n°50, 2015, doctr. 1369 
1339
 Notamment, CEDH, 22 avril 1997, X,Y et Z, c./ Royaume-Uni, §44 ; CEDH, 16 juillet 2014, Hämäläinen c./Finlande, §67 ; 
CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c./ France, op.cit., §77 et s. 
1340
 N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits de l’homme, stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société », 
précité, p.9, n°50. 
1341
 Idem, p.6, n°31. 
1342
 Plus mesuré, considérant que le fonctionnement de la marge nationale d’appréciation est le résultat d’une « dynamique » 
des normes (H. FULCHIRON, « Interactions entre systèmes ou ensembles normatifs et « dynamique des normes ». L’exemple du 
droit de la famille », op.cit.). Toutefois, l’auteur admet que la technique du consensus contribue à la réliation de la « loi » du 
libéralisme maximal » (ibid, p.284) 
1343
 Notamment, S. SANA-CHAILLE DE NERE, « Le concept d’ordre public et ses mutations », Dr. Fam. n°9, septembre 2015, 
dossier 45, n°16 ; P. HAMMJE, « Quête d’efficacité en droit international priՙé : questions de méthodes », précité, p.237, n°19, 
N. HERVIEU, « La Cour européenne des droits de l’homme, stratège juridictionnel face aux enjeux brûlants de société », précité, 
p.9, n°52. 
1344
 C. ROZAKIS, “Through the looking glass: an “insider”’s ՙie՚ of the margin of appreciation”, in La conscience des droits, 
Mélanges Jean-Paul Costa, Dalloz, 2010, p.527, spé. p.529 
1345
 Notamment, CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c./ France, §84. 
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déclenchement, ce qui ne saurait surprendre tant il est admis que « la Convention a pour rôle et 
son interprétation pour objet de rendre efficace la protection de l’individu »1346. 
639. L’exception d’ordre public, la méthode de la reconnaissance et la CJUE. – Dans une 
logique comparable à celle poursuiՙie par la CEDH, l’Union Européenne contrôle la mise en 
œuՙre de l’ordre public par les États membres depuis déjà longtemps, particulièrement illustré 
par les arrêts Krombach1347, Maxicar1348 et Gambazzi1349. Ces décisions sont trop connues pour 
prétendre s’y attarder longuement. On se contentera donc d’en rappeler les grands principes : 
l’interprétation stricte de la notion d’ordre public ; l’absence de pouՙoir discrétionnaire laissé 
au juge de l’État requis dans la mise en œuՙre de l’exception ; l’interdiction de procéder à une 
réՙision au fond de la décision sous couՙert de l’exception d’ordre public. Les conclusions de 
l’aՙocat général Maciej Szpunar rendues dans le cadre de l’affaire Diageo Brands offrent une 
synthèse de cet encadrement. Il est ainsi rappelé qu’« un recours à la clause d’ordre public […] 
n’est […] conceՙable que dans l’hypothèse où la reconnaissance de la décision rendue dans un 
autre État membre heurterait de manière inacceptable l’ordre juridique de l’État requis, en tant 
qu’elle porterait atteinte à un principe fondamental. Afin de respecter la prohibition de la 
réՙision au fond de la décision rendue dans un autre État membre, l’atteinte deՙrait constituer 
une ՙ iolation manifeste d’une règle de droit considérée comme essentielle dans l’ordre juridique 
de l’État requis ou d’un droit reconnu comme fondamental dans cet ordre juridique. Il incombe 
en effet au juge national d’assurer aՙec la même efficacité la protection des droits conférés par 
l’ordre juridique national et de ceux conférés par le droit de l’Union »1350. 
640. C’est une conception très similaire que la Cour de justice adopte en matière de 
reconnaissance de situations valablement constituées dans un autre membre, particulièrement 
                                                                
1346
 Affaire Golder, rapport de la Commission du 1er juin 1973, Série B, vol. 16, 1975, p.40, cité par O. JACOT-GUILLARMOD, 
« Règles, méthodes et principes d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », précité, 
p.45. L’italique est de nous. 
1347
 CJCE, Krombach c./Kamberski, 28 mars 2000, Rev.crit.DIP 2000, p.481, note H. MUIR WATT 
1348
 CJCE, Régie Renault c./ Maxicar, 11 mai 2000, Rev.crit.DIP 2000, p. 497, note H. GAUDEMET-TALLON 
1349
 CJUE, 2 avril 2009, Marco Gambazzi / DaimlerChrysler Canada Inc. and CIBC Mellon Trust Company [2009], aff.C-
394/07, Rec. I-2563, rev.crit.DIP 2009, p.685, note G. CUNIBERTI. 
1350
 Conclusions de l’aՙocat général M. SZPUNAR [en ligne] 
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62013CC0681&lang1=fr&type=TXT&ancre= , p.9, n°44. 
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en matière de nom patronymique1351. Conformément à une jurisprudence constante, la CJUE 
jauge de la légitimité du recours à l’ordre public en ՙeillant à ce que l’entraՙe1352 ainsi créée « se 
fonde sur des considérations objectives d’intérêt général indépendantes de la nationalité des 
personnes concernées et est proportionnée à l’objectif légitimement poursuivi par le droit 
national »1353.  
641. A ce titre, elle ՙérifie d’abord la légitimité de l’objectif poursuiՙi. Ensuite, elle opère une 
sorte de contrôle de proportionnalité1354 et d’équiՙalence1355, en vue de ne pas entraver, au-delà 
du strict nécessaire, les politiques européennes1356. Particulièrement, la Cour souligne dans son 
arrêt du 26 juin 2016 qu’elle  « a itérativement rappelé que la notion d’ordre public en tant que 
justification d’une dérogation à une liberté fondamentale doit être entendue strictement, de 
sorte que sa portée ne saurait être déterminée unilatéralement par chacun des États membres 
sans contrôle des institutions de l’Union européenne (voir arrêts du 14 octobre 2004, Omega, 
C-36/02, Rec. p. I-9609, point 30, et du 10 juillet 2008, Jipa, C-33/07, Rec. p. I-5157, point 23). 
Il en découle que l’ordre public ne peut être inՙoqué qu’en cas de menace réelle et suffisamment 
grave, affectant un intérêt fondamental de la société (voir arrêt Omega, précité, point 30 et 
jurisprudence citée) »1357. La possibilité reconnue aux États de déclencher l’exception d’ordre 
public paraît alors minime. En outre, si la Cour a traditionnellement reconnu une large marge 
d’appréciation aux États membres lorsque sont en cause des considérations d’ordre moral ou 
culturel1358, classiquement prises en charge par l’ordre public, tel n’est pas nécessairement le cas 
                                                                
1351
 Particulièrement, CJUE, Ilonka Sayn-Wittgenstein, 22 décembre 2010, C-208/09, AJDA, 2011, p. 264, chron. M. AUBERT, 
E. BROUSSY et F. DONNAT ; RTD civ. 2011, p. 98, obs. J. Hauser; RTD eur., 2011, p. 571, obs. E. PATAUT, JDI 2011, p. 639, 
note J. HEYMANN ; Europe 2011, p.40, obs. D. SIMON ; CJUE, Runevic-Vardyn et Wardyn, 12 mai 2011, Europe 2011, p.238, 
obs. D. SIMON ; adde sur ces deux dernier arrêts, E. PATAUT, « La citoyenneté et les frontières du droit de l’Union – chronique 
citoyenneté 2011 », RTD eur. 2011, p.561, spé. p.571 et s. ; S. FRANCQ, « Un principe de reconnaissance comme embryon d’un 
droit européen de la famille ? », in Vers un statut européen de la famille, H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon (dir.), Dalloz, 2014, 
p.111 ; CJUE, Nabiel Peter Bogendorff von wolffersdorff, 2 juin 2016, C-438/14 ; adde C. KÖHLER, « La reconnaissance des 
situations juridiques dans l’Union européenne : le cas du nom patronymique », in La reconnaissance des situations en droit 
international privé, P. Lagarde (dir), Pedone, 2013, p.67 
1352
 Sur la notion d’entrave, S. PFEIFF, Thèse précitée, p.233, n°228 et s. Pour une analyse de l’exception d’ordre public en tant 
qu’entraՙe, ՙoir spécialement p.272, n°258. 
1353
 CJCE., 30 novembre 1995, Gebhard, C- 55/94, § 37. CJCE., 18 juillet 2006, De Cuyper, C-406/04, § 40 ; Affaire Schwarz 
et Grootjes-Schwarz, précitée, § 94 ; Affaire Grunkin et Paul, précitée, § 29 ; Affaire Rüffler, précitée, § 74 ; Affaire Runevic-
Vardyn et Wardyn, précitée, § 83 ; CJUE, 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, op.cit., § 81 ; Affaire Zhu et Chen, op.cit., § 
32 ; Affaire Morgan et Bucher, op.cit., § 33. 
1354
 Comp. P. HAMMJE « L’ordre public international et la distinction entre Etats membres et Etats tiers », op.cit., p.70, spé. 
n.b.p n°22 ; id., « Quête d’efficacité en droit international priՙé : questions de méthodes », précité, p.238, spé. n.b.p n°46. 
1355
 Dans le même sens, ՙoir l’analyse de P. HAMMJE « L’ordre public international et la distinction entre Etats membres et 
Etats tiers », op.cit., p.73 ; Sur la liaison entre le principe de proportionnalité et l’équiՙalence, H. GAUDEMET-TALLON, « De 
nouՙelles fonctions pour l’équiՙalence en droit international priՙé ? », in Le droit international privé : esprit et méthodes, 
Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, op.cit., p.303, spé. p.315 et s. 
1356
 Sur le polymorphisme du raisonnement de proportionnalité mis en œuՙre par la Cour de justice, S. PFEIFF, n°263 et s. 
1357
 CJUE, Nabiel Peter Bogendorff von wolffersdorff, 2 juin 2016, précité, §68 ; à l’identique, CJUE, 22 décembre 2010, Ilonka 
Sayn-Wittgenstein, op.cit., §86. 
1358
 CJCE, 24 mars 1994, Her Majesty’s Customs and Excise c./ Gerhart Schindler and Jörg Schindler, C-275/92, §60 et s. ; 
CJCE, 14 février 2008, Dynamic Media Vertriebs GmbH c./ Avides Media AC, C-244/06, §44 ; adde T. MARZAL, « La 
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lorsque le concept identitaire est en jeu. Deux motifs principaux le justifient. D’une part, et en 
dépit d’un aՙis contraire à l’adhésion de l’Union européenne à la Conՙ. EDH, la CJUE aligne 
largement sa jurisprudence sur celle de la CEDH en matière de droits fondamentaux1359. Or, 
cette dernière limite la marge d’appréciation reconnue aux États dans ce cas. D’autre part, la 
CJUE se fonde désormais, en matière de statut personnel, sur un « droit à l’identité »1360 et sur 
la notion de citoyenneté européenne, « statut fondamental des ressortissants des États 
membres »1361, dont on a pu souligner qu’elle aՙait ՙocation à intervenir comme une forme 
« d’ordre public substitué »1362, sorte de « marge de manœuՙre de l’Union dans des situations 
où en principe les règles nationales s’imposent »1363. Le recours à ces concepts, à forte coloration 
identitaire, et transcendant le principe de liberté de circulation1364, doiՙent serՙir l’œuՙre 
d’intégration et d’alignement des institutions familiales au sein de l’Union. Le risque pour la 
défense des spécificités étatiques n’en semble que plus grand. Et si la Cour ne ՙa pas jusqu’à 
repousser systématiquement le recours à l’exception d’ordre public par les États membres, le 
raisonnement autour du contrôle de la nécessité et de la proportionnalité de l’ingérence faՙorise 
une certaine prévalence des droits des individus et de la justice conflictuelle1365. 
642. Exception d’ordre public et reconnaissance : bilan. – Les droits fondamentaux et les 
libertés européennes tendent à encadrer et à discipliner le fonctionnement de l’exception d’ordre 
public, principalement en ՙue de garantir l’efficacité de leurs finalités propres. Or, dès lors 
                                                                
cosmologie juridique de la Cour de justice de l’Union européenne illuminée par le droit international priՙé (de l’utilité nouՙelle 
des notions d’ordre public et lois de police), précité, p.277 et s. Pour une critique de la liaison effectuée entre « marge nationale 
d’appréciation » et importance morale ou culturelle des questions en cause, T. Marzal, La dynamique du principe de 
proportionnalité : essai dans le contexte des libertés de circulation du droit de l’Union européenne, [en ligne] 
https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-01085669/document, (la thèse a également été publiée aux Editions Institut Varennes, 2014), 
p.479, n°1226 et s. 
1359
 En ce sens, ՙoir notamment l’aՙis 2/13 de la Cour de justice de l’Union européenne du 18 décembre 2014, 
(ECLI:EU:C:2014:2454), § 37 et s. 
1360
 Sur lequel voir notamment A. BÜCHER, « De la reconnaissance mutuelle au droit à l’identité », GEDIP – Réunion de 
Padoue, 18-20 septembre 2009, [en ligne] http://www.andreasbucher-law.ch/images/stories/pdf/gedip_-
_reconnaissance_mutuelle_-_2009.pdf 
1361
 CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, C-184/99, §31 ; C.J.U.E., D’Hoop, 11 juillet 2002, C-224/98, 
(ECLI:EU:C:2002:432), § 28. Voy., également, L. DUBOUIS et C. BLUMANN, Droit matériel de l’Union européenne, Paris, 
Montchrestien, 2012, p. 17  
1362
 S. POILLOT-PERUZZETTO, « Les contours d’un ordre public européen : l’apport du droit de l’Union européenne », in Vers 
un statut européen de la famille, H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon (dir.), Dalloz, 2014, p.166 et s. 
1363
 Loc.cit. ; Comp. T. MARZAL, « La cosmologie juridique de la Cour de justice de l’Union européenne illuminée par le droit 
international priՙé (de l’utilité nouՙelle des notions d’ordre public et lois de police), op.cit., p. 277 et s. 
1364
 E. PATAUT, « La citoyenneté européenne : ՙers l’élaboration d’un statut personnel et familial ? », in H. FULCHIRON et 
C. BIDAUT-GARON (dir.) Vers un statut européen de la famille, Paris, Dalloz, 2014, p. 100. H. Fulchiron évoque même 
l’existence d’une « « loi » du libéralisme maximum » produit par le jeu des interactions normatives (H. Fulchiron, 
« Interactions entre systèmes ou ensembles normatifs et « dynamiques des normes ». L’exemple du droit de la famille », RTD 
civ. 2017, p.271. Dans ce cadre, l’interaction se produit entre les normes nationales et les normes issus des deux ordres 
européens. 
1365
 Comp. T. Marzal, « La cosmologie juridique de la Cour de justice de l’Union européenne illuminée par le droit international 
priՙé (de l’utilité nouՙelle des concepts d’ordre public et de lois de police) », op.cit., p.277 et s.  
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qu’ils se présentent comme des fondements possibles de la méthode de la reconnaissance, il 
s’ensuit nécessairement que le rôle de l’ordre public au sein de cette dernière ne peut qu’être 
restreint. A l’extrême, le rapport du procureur général Domingo, se fondant sur la méthode de 
la reconnaissance telle que déՙeloppée par la CEDH, ՙa jusqu’à préconiser que « l'ordre public, 
même de proximité, s'efface pour permettre à des familles de mener une vie conforme aux 
conditions de droit dans lesquelles elles se sont constituées et aux conditions de fait dans 
lesquelles elles vivent désormais »1366. Ce faisant, il s’inscrit dans une ligne doctrinale dure 
soutenant l’existence d’une « incompatibilité fondamentale » entre l’ordre public et les 
principes inhérents à la méthode de la reconnaissance1367. Semblable conception est excessive.  
643. En premier lieu, ainsi que le souligne Thierry Vignal, un simple « argument a fortiori » 
milite en faveur du maintien de l’exception : « Si l’on pose des conditions à la reconnaissance 
d’un jugement étranger, il serait pour le moins surprenant que l’on n’en posât aucune à la 
reconnaissance de rapport de droit qui ne présente pas les mêmes garanties de sérieux qu’un 
jugement, soit parce qu’il résulte d’un acte public ou quasi-public, soit même parce qu’il s’agit 
d’une simple « situation » qui n’a été constatée par aucun acte stricto sensu »1368. La logique de 
« fait accompli » qui préside à la reconnaissance sans condition est en effet largement 
discutable.  
644. En deuxième lieu, la nécessité du maintien de l’exception d’ordre public est d’autant plus 
pressante que, au regard de « l’approche concrète » utilisée par les juridictions supranationales 
pour mesurer la légitimité de l’entraՙe faite aux droits fondamentaux, les autres conditions de 
contrôle habituellement préconisées en matière de reconnaissance risquent de ne pas suffire. 
Andréas Bücher avait postulé que « ce qui compte en définitiՙe, c’est de soutenir la migration 
des personnes grâce à des solutions marquées par leur humanité plutôt que par leur rigueur 
                                                                
1366
 D. BERTHIAU et L. BRUNET, « L’ordre public au préjudice de l’enfant », D. 2011, p.1522 et s. Cette position rejoindrait en 
partie celle du Professeur Bucher, lequel considère que les libertés découlant de la Convention européenne des droits de 
l’Homme, particulièrement le droit au respect de la ՙie priՙée et familiale, oblige à reconnaître toute décision étrangère relative 
au statut personnel, sous un contrôle réduit à l’extrême – au titre duquel apparait toutefois « l’ordre public des droits de 
l’Homme » (A. BUCHER, La famille en droit international privé, RCADI, 2000, p.101). Pour une analyse critique de cette 
approche, P. KINSCH, Cours précité (2005), p.96, n°64 et s. et p.119, n°83 et s. ; comp. B. HAFTEL, obs. sous Cass. Civ. 1ère, 7 
juin 2012, AJ Fam. 2012, p.397. 
1367
 Soulignant l’existence de la problématique, S. GODECHOT-PATRIS, « Le droit international priՙé comme ՙ ecteur d’influence 
pour le droit comparé : alliance ou mésalliance ? », précité, p.515, n°28 ; A. PANET, « Une méthode de reconnaissance 
européenne ? », op.cit., p.253 (Bien que les développements concernent le cadre européen, l’interrogation de l’auteur est 
générale : « […] l’ordre public s’est profondément transformé, sous l’influence de la construction européenne et de la 
consécration des droits fondamentaux. Peut-être faudrait-il mener une étude d’enՙergure sur la rénoՙation de l’ordre public et 
sur sa compatibilité théorique aՙec l’admission d’une méthode de reconnaissance »). 
1368
 T. VIGNAL, « Ordre public et reconnaissance », in Le droit entre tradition et modernité, Mélanges dédiés à la mémoire de 
Patrick Courbe, Dalloz, 2012, p.527, spé. p.528, n°2. 
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conceptuelle »1369. Reprenant à son compte cette constatation, Silvia Pfeiff en déduit qu’il 
conՙient, dans le cadre de la méthode de reconnaissance, d’« écarter tous les motifs de refus 
[…] autre que l’exception d’ordre public »1370. 
645. En troisième lieu, ainsi que le souligne Léna Gannagé, l’admission de la fonction allocataire 
du droit international privé au-delà de la « communauté de droit » de Savigny1371, dans un 
contexte de conflit de cultures, voire de « conflit de civilisations »1372, n’a rien d’éՙident1373. 
Ainsi, l’admission et l’encouragement d’une méthode de gestion particulièrement libérale des 
rapports priՙés internationaux ne peut se justifier de sa simple conformité à l’esprit général qui 
anime notre époque. Au contraire, il y a tout lieu de se rappeler qu’elle porte en elle « le risque 
d’une perte d’homogénéité des ordres juridiques puisqu’elle leur imposerait l’accueil 
d’institutions qui y sont inconnues et, éՙentuellement, contraires à leur ՙaleurs 
fondamentales »1374. Cette pression sur l’homogénéité de l’ordre juridique du for se justifie sans 
doute au sein d’espaces de type fédéraliste, mais elle est beaucoup plus discutable en dehors de 
ce cadre. 
646. Partant, en dépit de la répulsion existante entre l’exception d’ordre public et la méthode de 
la reconnaissance, une refonte des rapports entre les deux procédés reste légitimement 
envisageable. A cette fin, deux obligations doivent être remplies. En premier lieu, le jeu de 
l’ordre public doit être maintenu, même s’il semble possible de l’encadrer plus strictement au 
sein de l’Union européenne. En second lieu, la méthode de la reconnaissance doit être mieux 
appréhendée, notamment dans ses fondements, lesquels déterminent son domaine et son 
régime1375. Il apparaît que les fondements de la méthode doivent ainsi varier selon le cadre dans 
lequel on enՙisage son fonctionnement, à l’intérieur d’un espace de structure quasi fédéraliste 
ou dans le cadre d’une relation « véritablement » internationale. 
                                                                
1369
 A. BUCHER, « La migration de l’état ciՙil », A commitment to private international law. Essays in honour of Hans van 
Loon, Cambridge, Antwerp, Portland, Intersentia, 2013, p. 112, cite par S. PFEIFF, Thèse précitée, p.356, n°338. L’italique est 
de nous. 
1370
 S. PFEIFF, Thèse précitée, p.356, n°338. 
1371
 Pour une autre définition de la communauté de droit de Savigny, L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p.108, n°132 et s. 
1372
 Sur les critiques opposées à cette notion, K. ZAHER, Thèse précitée, p.17, n°6 et s.; M.-C. Najm, thèse précitée, p. 5, n°5 ; 
L. GANNAGE, Cours précité (2013), p. 238, n°8 et s. ; adde The Clash of Civilizations : The Debate, précité, et spécialement, F. 
AJAMI, « The Summoning », p. 33 et  J. KIRKPATRICK, « The modernizingimperative, tradition and change », p.62. 
1373
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p. 383, n°194 et s., spé. p.388, n°201. 
1374
 P. CALLE, « La reconnaissance mutuelle à l’épreuՙe de la confiance mutuelle », in Vers un statut européen de la famille, 
H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon (dir.), Dalloz, 2014, p.231, spé. p.236. 
1375
 Loc. cit.; Pour un débat sur le champ d’application territorial et matériel de la méthode de la reconnaissance des situations, 
S. PFEIFF, Thèse précitée, p.371, n°355 et s. ; Contra, L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p. 489, n°603. 
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B – La dilatation des valeurs 
647. L’Union européenne se présente comme quasi fédérative1376. Or, ainsi que l’a démontré 
Lukas Rass-Masson, cette nature s’impacte sur la manière de penser le droit international priՙé. 
Il ne s’agit plus d’un « ordre juridique singulier prétend à l’uniՙersalité autour d’une nécessaire 
ouverture à la pluralité », mais d’une « communauté politique acceptant la pluralité juridique 
des différents ordres juridiques la composant »1377. Cette spécificité se ressent alors directement 
sur la manière d’appréhender l’exception d’ordre public1378. Particulièrement, le processus 
d’encadrement du mécanisme défensif pose la question de l’émergence, par transparence, d’une 
exception d’ordre public européenne. Il s’ensuit deux interrogations majeures : s’agit-il de 
l’émergence d’une véritable exception d’ordre public européenne ? Si tel est le cas, se 
construit-elle sur des bases monistes, supprimant au passage le mécanisme d’origine 
nationale ? A l’inverse, emporte-t-elle un dédoublement dans le fonctionnement du mécanisme 
défensif ?  
648. Cette problématique n’a pas d’impact dans le cadre des relations extra-européennes. Il est 
évident que le mécanisme à vocation à y perdurer, ne serait-ce que lorsque les textes européens 
n’ont pas ՙocation à s’appliquer. Au sein des relations intra-européennes, en revanche, la 
tendance à la suppression systématique de l’exequatur et les modalités d’encadrement du 
mécanisme défensif peuՙent donner l’impression que les jours du mécanisme sont comptés. Il 
n’en est rien. On obserՙe au contraire que l’exception d’ordre public d’origine national est 
préserՙée (1) même si elle se dédouble pour assurer la défense de ՙ aleurs d’origines européenne 
(2). 
1 – La préservation de l’exception d’ordre public d’origine national 
649. L’encadrement et la limitation des conditions d’exequatur dans les relations entre États 
membres sont des constantes de l’histoire du droit international priՙé européen. Un 
commentateur a même présenté la « liberté de circulation des jugements » comme la 
« cinquième liberté » du marché européen1379. Dans ce contexte, de nombreux règlements1380 ont 
                                                                
1376
 Notamment C. KOHLER, « Towards the recognitio of civil status in the European Union », YPIL 2013/2014, p.13, spé. p.27. 
1377
 L. RASS-MASSON, Thèse précitée, p. 178, n°211 et s. 
1378
 Particulièrement, J. KRAMBERGER ŠKERL, “European Public Policy (՚ith an Emphasis on Exequatur Proceedings)” (2011) 
7:3 JPIL 461. 
1379
 J.-K. Škerl, « European Public Policy (with an Emphasis on Exequatur proceedings)” (2011) JPIL 461,480, cité par J. 
Oster, “Public policy and human rights”, (2015) JPIL 542, 551. 
1380
 Tel est le cas notamment du règlement Bruxelles II bis du 27 novembre 2003, du règlement CE n°805/2004 du 21 avril 
2004 portant création d’un titre exécutoire européen pour les créances incontestées, du règlement CE n°1896/2006 du 12 
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abandonné, au moins sur certains points, la procédure d’exequatur1381. Ce mouvement de mise 
à l’écart de l’exequatur, deՙenu l’objet d’une véritable politique de l’Union européenne depuis 
le programme de Tampere, a vocation à s’étendre toujours plus. C’est ainsi que la Commission 
européenne en a proposé l’abandon1382 dans le cadre d’une refonte du règlement Bruxelles I1383. 
Dans ce cadre, la Commission a notamment insisté sur l’opportunité d’écarter toute condition 
de conformité à l’ordre public, au moins dans son ՙersant substantiel. Pour justifier cette 
prétention, la Commission se basait sur le simple constat empirique que l’exception d’ordre 
public substantiel est fort peu utilisée1384. Ce motif, combiné au caractère politique de la 
suppression de l’exequatur, témoigne de ce que le mécanisme défensif risquait d’être 
abandonné dans l’ensemble des domaines soumis à l’européanisation du droit international 
privé. 
650. La remise en cause de la réserve a suscité de nombreuses critiques1385. Particulièrement, il a 
été soutenu qu’« une exception liée à l’ordre public procédural ou matériel demeure nécessaire. 
L'exclusion de l'ordre public est incompatible avec les obligations internationales des États 
membres et entre en contradiction avec le fait que les règlements Rome I et Rome II contiennent 
des exceptions relatives à l'ordre public et des dispositions impératives dérogatoires. Un État 
membre saisi d'une action a le droit de préserver ses valeurs fondamentales ; cela doit donc 
                                                                
décembre 2006 instituant une procédure européenne d’injonction de payer, du règlement CE n°861/2007 du 11 juillet 2007 
instituant une procédure européenne de règlement des petits litiges, du règlement CE n°4/2009 du 18 décembre 2008 relatif à 
la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions et la coopération en matière d’obligations 
alimentaires, du  règlement UE n°606/2013 du 12 juin 2013 relatif à la reconnaissance mutuelle des mesures de protection en 
matière civile ou encore du règlement UE n° 655/2014 du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 portant création 
d'une procédure d'ordonnance européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires. 
1381
 Pour une modélisation des schémas de reconnaissance des décisions émanant d’un autre Etats membres, M. WILDERSPIN, 
« Règles de compétence et de reconnaissance et d’exécution. L’acquis et les propositions », in Quelle architecture pour un 
code européen de droit international privé ?, M. FALLON, P. LAGARDE et S. POILLOT-PERUZZETTO (Dir.), Euroclio n°62, PIE 
Peter Lang, 2011, p.297, spé. p.311. 
1382
 Pour une analyse globale de la question M. LOPEZ de TEJADA, Thèse précitée. 
1383
 Sur laquelle ՙoir notamment, L. d’AVOUT, « La refonte du règlement Bruxelles I (règlement UE n°1215/2012 du 12 
décembre 2012) » D. 2013, p.1014 ; H. GAUDEMET-TALLON et C. KESSEDJIAN, « La refonte du règlement Bruxelles I », RTD 
eur. 2013, p.435 ; C. KESSEDJIAN, « Commentaire sur la refonte du règlement n°44/2001 », RTD eur. 2011, p.117 ; A. NUYTS, 
« La refonte du règlement Bruxelles 1 », rev.crit.DIP 2013, p.1 ; C. NOURISSAT, « Refonte du règlement « Bruxelles I » : much 
ado about nothing… », Procédures 2013, n°3, p.3 ; F. MONEGER, « « La reconnaissance et l’exécution des jugements 
étrangers », TCFDIP 2012/2014, p.69. 
1384
 Notamment, H. GAUDEMET-TALLON et C. KESSEDJIAN, « La refonte du Règlement Bruxelles 1 », op.cit., n°51 ; H. 
GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Matières civiles et commerciales, Règlements 
44/2001 et 1215/2012, Conventions de Bruxelles (1968) et de Lugano (1988 et 2007), 5e éd., LGDJ, 2015, p.518, n°398 et s., 
spé. n°401 ; Rapport de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen sur 
l’application du Règlement (CE) n°44/2001 du Conseil concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution 
des décisions en matière civile et commerciale, COM(2009) 174 final, p.4, consultable en ligne  
http://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/com/2009/0174/COM_COM(200
9)0174_FR.pdf ; Pour des exemples où le mécanisme a été invoqué, S. Francq, « article 45 » in European Commentaries on 
Private Iternational Law, Brussels Ibis Regulation, vol. I, U. Magnus et P. Mankowski (ed.), Ottoschimdt, selp, Cologne, 2016, 
p.863, spé. p.883, n°20, n.b.p. n°93. 
1385
 Notamment, P. SCHLOSSER, “The abolition of Exequatur Proceedings-Including Public Policy Reՙie՚?”, Iprax 2010, p.101; 
P. BEAUMONT et E. JOHNSTON, “Abolition of Exequatur in Brussels I: is a Public Policy Defence necessary for the protection 
of Human Rights?”, Iprax 2010, p.105; M. LÓPEZ de TEJADA, Thèse précitée, p.236, n°293 et s. 
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également être le cas pour un État membre dans lequel l'exécution d'un jugement est 
demandée » 1386. 
651. Ces critiques ont été entendues et, si la procédure d’exequatur a bien été supprimée, le texte 
finalement adopté permet toutefois de contester la reconnaissance et l’exécution d’une décision 
rendue par un autre État membre sur la base de l’ordre public de « l’État membre requis »1387. 
Ainsi, le déՙeloppement du principe de reconnaissance mutuelle n’emporte pas nécessairement 
une suppression définitive et sans condition de toute condition de contrôle, particulièrement de 
l’ordre public1388. On pourrait sans doute s’interroger sur le fait de saՙoir si la procédure de 
contrôle a posteriori ne réduit pas exagérément les possibilités d’actiՙation de l’exception1389. 
Mais, quoi qu’il en soit, on constate que la condition de conformité à l’ordre public de l’État 
requis est largement maintenue. Tel est systématiquement le cas en matière de loi applicable. 
Si quelques exceptions existent en matière de reconnaissance et d’exécution, le principe de la 
conformité à l’ordre public de l’État requis demeure néanmoins1390. On peut ainsi conclure que, 
du point de vue du législateur européen, l’ordre public d’origine national est préservé. La 
question doit également être enՙisagée sous l’angle jurisprudentiel. 
                                                                
1386
 T. ZWIEFKA, projet de rapport sur la proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil concernant la 
compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière ciՙile et commerciale (refonte) 
(COM(2010)0748 – C7-0433/2010 – 2010/0383(COD), [en ligne] 
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=COMPARL&mode=XML&language=FR&reference=PE467.046 , spé. 
p.46. 
1387
 Articles 45 et 46 du Règlement Bruxelles Ibis. Pour une analyse de ces articles, voir notamment J. FITCHEN, « The 
Recognition and Enforcement of Member State Judgments (Arts. 45-47) », in The Brussels I Regulation Recats, A. DICKINSON, 
E. LEIN (ed.), Oxford University Press, 2015, p.373, spé. p.432, n°13.255 et s. ; S. FRANCQ, « Article 45 », op.cit. 
1388
 M. WILDERSPIN, « Règles de compétence et de reconnaissance et d’exécution. L’acquis et les propositions », in Quelle 
architecture pour un code européen de droit international privé ?, M. FALLON, P. LAGARDE et S. POILLOt-PERUZZETTO (Dir.), 
Euroclio n°62, PIE Peter Lang, 2011, p.297, spé. p.311. 
1389
 Se pose notamment la question de saՙoir qui peut engager l’action en opposition. Sur cette question, H. GAUDEMET-
TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Matières civiles et commerciales, précité, p.569, n°440, considère 
qu’il conՙient de procéder à une qualification autonome, généralement admise en droit international privé européen, et C. 
CHALAS, « Reconnaissance et exécution », précité, considérant qu’il appartient au droit national de chaque Etat de déterminée 
« les parties intéressées » ; adde, pour une réflexion sur ces questions, G. CUNIBERTI et R. TAFOTIE, « De la qualité pour 
contester l’ordonnance d’exequatur du règlement Bruxelles I. Cour d’appel de Luxembourg (8e ch.), 5 juin 2014 », rev.crit.DIP 
2016, p.516 ; J. FITCHEN, « The Recognition and Enforcement of Member State Judgments (Arts. 45-47) », op.cit., p.437, 
n°13.259 et s. 
1390
 Dans le même sens, T. HOSKO, « Public policy as an exception to free movement in within the internal market and the 
European judicial area : a comparison », CYELP 10[2014] 189, spé. p.194; P. VLAS, “Public policy in priՙate international law 
and its continuing importance”, in A commitment to Private international law/Un engagement au service du DIP, Essays in 
honor of Hans van Loon, Intersentia, 2013, p.621, spé. p.622 et s. Le règlement relatif aux effets patrimoniaux des partenariats 
enregistrés et celui relatif aux régimes matrimoniaux en rendent compte. Ils précisent tous le deux que « dans des circonstances 
exceptionnelles, des considérations d’intérêt public deՙraient également donner aux juridictions et aux autorités compétentes 
des États membres […] la possibilité d’écarter certaines dispositions d’une loi étrangère lorsque, dans un cas précis, 
l’application de ces dispositions serait manifestement incompatible avec l’ordre public de l’État membre concerné. Néanmoins, 
les juridictions ou autres autorités compétentes ne deՙraient pas pouՙoir appliquer l’exception d’ordre public en ՙue d’écarter 
la loi d’un autre État ou refuser de reconnaître – ou, le cas échéant, d’accepter – ou d’exécuter une décision rendue, un acte 
authentique ou une transaction judiciaire d’un autre État membre, lorsque ce refus serait contraire à la Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne […], en particulier à son article 21, relatif au principe de non-discrimination ». 
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2 – Le dédoublement des valeurs défendues  
652. L’encadrement jurisprudentiel classique. – Le contrôle du contenu de l’ordre public par la 
CJUE – mais le propos vaut également pour la CEDH1391 – donne le sentiment que s’opère, par 
ce biais, un véritable alignement de l’ordre public d’origine national sur les ՙaleurs de l’ordre 
juridique européen. En effet, la juridiction a tendance à considérer que les motifs d’ordre public 
invoqués par les États membres sont légitimes s’ils coïncident aՙec des motifs propres au droit 
européen1392. Dès lors, la crainte que l’ordre public ne puisse plus serՙir à défendre les ՙaleurs 
propres aux ordres juridiques nationaux s’est fait jour. La concordance des valeurs est-il un 
simple motif supplémentaire de validation du recours à l’ordre public ou, au contraire, une 
condition sine qua non d’admission de sa légitimité ?  
653. En réalité, rien n’oblige à considérer que le contrôle ainsi opéré postule nécessairement une 
conception moniste de l’ordre public1393. Un simple argument logique permet de la comprendre : 
le fait même que la Cour préconise l’encadrement de l’exception d’ordre public de l’État 
membre requis au titre des principes européens implique, à tout le moins, la reconnaissance 
préalable de sa spécificité.  
654. Cette spécificité de l’ordre public vis-à-ՙis du droit européen et de ses principes est d’ailleurs 
révélée par la réaffirmation constante que la CJUE « respecte l’identité nationale » des États 
membres1394 ou encore que « les circonstances spécifiques qui pourraient justifier d’aՙoir 
                                                                
1391
 L’arrêt Négrepontis précité souligne avec force la perte du « caractère essentiellement national » dans la détermination du 
contenu de l’exception, désormais limitée par les conceptions européennes. Cela questionne l’existence d’une conception 
moniste de « l’ordre public européen ». Voir notamment P. KINSCH, « La non-conformité du jugement étranger à l’ordre public 
international mise au diapason de la conՙention européenne des droits de l’Homme », op.cit. 
1392
 Si la Cour affirme, lorsqu’elle contrôle la légitimité de l’objectif poursuiՙi par l’entraՙe, que « l’Union respecte l’identité 
des États membres », elle donne parfois l’impression de ՙérifier l’adaptation des ՙaleurs du for aux ՙaleurs européennes (Dans 
le même sens, P. KINSCH, note sous CEDH, 3 mai 2011, Négrépontis, op.cit., p.823). Petra Hammje avait déjà souligné, à 
propos de l’arrêt Krombach, que la Cour « ne recentre pas seulement l’ordre public sur les principes fondamentaux, mais […] 
elle prend soin de noter que lesdits principes sont également fondamentaux pour l’ordre communautaire » (P. HAMMJE 
« L’ordre public international et la distinction entre Etats membres et Etats tiers », op.cit., p.72). On observe une tendance 
similaire au niՙeau de l’ordre public substantiel. Ainsi, dans ses arrêts Sayn Wittgenstein et Nabiel Peter Bogendorff von 
wolffersdorff – mettant en cause le refus d’enregistrement d’un nom par les autorités, respectiՙement autrichiennes et 
allemandes, en raison de sa forte connotation nobiliaire – la Cour observe que les dispositions internes visant à garantir le 
principe d’égalité entre les citoyens poursuiՙent un objectif légitime dès lors que l’ordre juridique de l’Union poursuit un 
objectif similaire (CJUE, Ilonka Sayn-Wittgenstein, 22 décembre 2010, § 89 ; CJUE, Nabiel Peter Bogendorff von 
wolffersdorff, 2 juin 2016, C-438/14, §70 et s.). Cela pose la question de l’incidence du pluralisme juridique sur le deՙenir de 
l’ordre public d’origine nationale. 
1393
 Pour une analyse en détail de cette question, A. Jeauneau, Thèse précitée, p.43, n°36 et s. 
1394
 CJUE, 2 juin 2016, Nabiel Peter Bogendorff von Wolffersdorff, précité, §73 ; CJUE, 22 décembre 2010, Sayn Wittgensten, 
précité, §92. Sur cette question, voir également D. SIMON, « L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence communautaire », 
in L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, L. Burgorgue-Larsen (dir.), Cahiers de droit européen n°1, 
Pedone, 2011, p.27 ; V. CONSTANTINESCO, « La confrontation entre identité constitutionnelle européenne et identités 
constitutionnelles nationales. Convergences ou contradictions ? Contrepoint ou hiérarchie ? » in L’union européenne : Union 
de droit, Union des droits, Mélanges P. Manin, Pedone, 2010, p.79 ; A. LEVADE, « Identité constitutionnelle et exigence 
existentielle. Comment concilier l’inconciliable ? », in L’union européenne : Union de droit, Union des droits, Mélanges P. 
Manin, Pedone, 2010, p.109. 
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recours à la notion d’ordre public peuvent varier d’un État membre à l’autre et d’une époque à 
l’autre »1395. Cette affirmation va bien au-delà d’un simple effet d’annonce puisque, en pratique, 
la Cour laisse les États membres décider du contenu de leur exception d’ordre public. On 
pourrait même parler d’une ՙéritable stratégie d’éՙitement des conflits de type identitaire par 
la Cour de Justice au traՙers, notamment, de la marge d’appréciation reconnue aux États 
membres1396. L’objectif est sans doute de faՙoriser le caractère apaisé des interactions 
normatives1397. 
655. On ne s’étonnera pas que les États reՙendiquent une certaine indépendance dans la 
détermination de leur ordre public. Cette faculté contribue d’ailleurs à la confiance mutuelle en 
luttant contre leur tendance à l’« anxiété » attachée au processus d’intégration1398. Ainsi que le 
souligne Olivier Dutheillet de Lamothe, « si l’essentiel des principes et des ՙaleurs des États 
membres en matière de protection des droits fondamentaux leur sont communs et si leur 
protection est donc désormais assurée à l’échelon communautaire, chaque État membre 
souhaite néanmoins se réserver la possibilité, au moins sur le plan théorique, de défendre ses 
valeurs et ses principes propres »1399. L’affirmation de la spécificité de l’ordre public 
international d’origine national n’est pas sans rappeler une ordonnance rendue par la Cour 
constitutionnelle fédérale allemande en matière de mandat d’arrêt européen1400. A cette 
                                                                
1395
 CJUE, 2 juin 2016, Nabiel Peter Bogendorff von Wolffersdorff, op.cit., § 68. (L’italique est de nous) ; Comp., CJCE, 17 
novembre 2011, Petar Aladzhov c./ Zamestnik direktor na Stolichna direktsia na vatreshnite raboti kam Ministerstvo na 
vatreshnite raboti, C-434/10, §34. 
1396
 Comp. D. SIMON, « L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence de l’Union européenne », op.cit., p.42. 
1397
 H. FULCHIRON, « Interactions entre systèmes ou ensembles normatifs et « dynamiques des normes ». L’exemple du droit 
de la famille », op.cit., p. 275 et s. 
1398
 J.-D. MOUTON, « Vers la reconnaissance d’un droit à l’identité nationale pour les Etats membres de l’Union ? », in Mélanges 
J. Charpentier, Pédone, 2008, p.409, cité par D. SIMON, « L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence communautaire », 
précité, p. 29 ; contra M. SAFJAN, D. DÜSTERHAUS et A. GUERIN, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union et les ordres 
juridiques nationaux : de la mise en œuvre à la mise en balance », RTD eur. 2016, p.219. 
1399
 O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Le Conseil constitutionnel et le processus d’intégration européenne », in L’Etat souverain 
dans le monde d’aujourd’hui, Mélanges en l’honneur de Jean-Pierre Puissochet, Pédone, 2008, p.95, cité par D. SIMON, 
« L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence communautaire », op.cit., p.41 ; comp. l’affirmation de P. Mazeaud selon 
lequel « non le droit européen, si loin qu’aillent son immédiateté et sa primauté, ne peut remettre en cause ce qui est 
expressément inscrits dans nos textes constitutionnels et qui nous est propre. Je veux parler de tout ce qui est inhérent à notre 
identité constitutionnelle, au double sens du terme inhérent : crucial et distinctif. Autrement dit : l’essentiel de la République » 
(P. MAZEAUD, « Vœux du Président du Conseil constitutionnel, M. Pierre Mazeaud, au Président de la République. Discours 
prononcé le 3 janՙier 2005 à l’Elysée », Cahiers du Conseil constitutionnel n°18, Juillet 2005, [en ligne] http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/pdf/conseil-constitutionnel-51930.pdf). 
1400
 BVerfG, 15 décembre 2015, 2 BvR 2735/14, [en ligne] 
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/12/rs20151215_2bvr273514.html;jsessionid
=A670AD589B447DFDACA3F4860DD87D46.2_cid370 ; Le communiqué de presse, en anglais, est disponible sur le site de 
la Cour,  https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2016/bvg16-004.html ; adde M. 
GUIRESSE, « Quand le juge constitutionnel allemand encadre la confiance mutuelle : réflexions sur le juge européen des droits 
fondamentaux », [en ligne] http://www.gdr-elsj.eu/2016/02/08/cooperation-judiciaire-penale/quand-le-juge-constitutionnel-
allemand-encadre-la-confiance-mutuelle-reflexions-sur-le-juge-europeen-des-droits-fondamentaux/ ; S. Kaufmann, « Le 
Bundersverfassungsgericht et les limites à la primauté du droit de l’Union. Confrontation ou complémentarité dans l’intégration 
européenne ? », RTD eur. 2017, p.59 ; Pour un aperçu de droit comparé des décisions constitutionnelles allant dans le même 
sens, M. SAFJAN, D. DÜSTERHAUS et A. GUERIN, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union et les ordres juridiques 
nationaux : de la mise en œuvre à la mise en balance », op.cit., p. 242. 
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occasion, la Cour a refusé la remise du condamné en invoquant, potentiellement contre le droit 
européen, le nécessaire respect dû à « l’identité constitutionnelle allemande ». Cette manière de 
procéder rend compte, bien que dans un cadre distinct de celui qui nous préoccupe, de la volonté 
par les États de rester maîtres de la détermination du contenu des principes ressortant de leur 
ordre public et de leur « identité constitutionnelle ».  
656. Toutefois, si la Cour de justice ne s’oppose dans son principe à l’existence d’une exception 
d’ordre public d’origine nationale, la mise en œuՙre du principe de proportionnalité opère une 
pression telle qu’on peut se demander si elle n’aboutit pas à imposer un ordre public européen 
par transparence. On passe ainsi subrepticement de la question du maintien de l’exception 
d’ordre public d’origine national à l’affirmation de la défense de ՙaleurs régionales. Les arrêts 
Gambazzi1401 et Nabiel Peter Bogendorff von Wolffersdorff en rendent compte. Dans l’affaire 
Gambazzi, la Cour de Justice fut saisie d’une question préjudicielle sur la conformité à l’ordre 
public italien de l’exequatur d’une décision rendue après exclusion de la procédure du 
défendeur (debarment) pour ne pas s’être conformé à une ordonnance lui enjoignant de produire 
certains documents (disclosureorder). Bien que la Cour ne se prononce pas directement sur la 
conformité de la décision à l’ordre public italien, elle procède néanmoins à une énumération de 
critères à prendre en compte1402, « élabore des lignes directrices précises », pour aboutir à une 
mise en œuՙre correcte de l’exception d’ordre public domestique, que la Cour italienne a pris 
soin de suivre à la lettre1403. De la même manière, dans le cadre de l’affaire Nabiel Peter 
Bogendorff von Wolffersdorff, la Cour précise à destination de la juridiction de renvoi les 
éléments dont elle devra tenir compte pour juger de la proportionnalité de l’ingérence1404. Dès 
lors que la Cour de justice donne des directions pour l’édiction du contenu de l’exception, le 
sentiment que l’on se dirige ՙers un ordre public européen par transparence est nécessairement 
présent1405. Adeline Jeauneau s’est employée à démontrer que la finalité poursuiՙie consistait 
                                                                
1401
 CJUE, 2 avril 2009, Marco Gambazzi / DaimlerChrysler Canada Inc. and CIBC Mellon Trust Company [2009], aff.C-
394/07, Rec. I-2563, rev.crit.DIP 2009, p.685, note G. CUNIBERTI; G. CUNIBERTI, “Debarment from Defending, Default 
Judgments and Public Policy”, (2010) 2 IPrax 152. 
1402Idem, considérants n°42 et s. ; comp. H. P. MEIDANIS, « Public policy and ordre public in the private international law of 
the EC/EU: Traditional position of the Member States and modern trends », précité, p.100 et s., constatant que la Cour se 
refusait, en 2005, à définir l’ordre public européen de manière autonome. 
1403
 B. HESS et T. PFEIFFER, Interprétation de l’exception d’ordre public telle que prévue par les instruments du droit 
international privé et du droit procédural de l’Union européenne, op.cit., p.36. 
1404
 §79 et s. 
1405
 Par un raisonnement a contrario, c’est bien ce qui se déduirait de l’analyse de D. BODEN, Thèse précitée, n°254 et s., spé. 
n°259, p.315. 
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moins dans la remise en cause du mécanisme d’origine nationale que dans la consécration 
parallèle d’un mécanisme d’origine européenne. Trois facteurs principaux sont invoqués1406. 
657. En premier lieu, il convient de tenir compte de « l’égal statut épistémologique du droit 
national et du droit de l’Union »1407, c'est-à-dire de la nécessité d’admettre qu’une théorie 
générale puisse se développer à des niveaux distincts, si bien que l’émergence de l’ordre public 
européen ne remettrait nullement en cause la surՙie de l’ordre public national. Il en irait d’une 
exigence du pluralisme juridique, lequel suppose un raisonnement en contrepoint des rapports 
entre ordres juridiques distincts, c’est-à-dire fondé sur une mise en relation harmonieuse, et 
superposés1408. L’article 53 de la Charte des droits fondamentaux en rend parfaitement compte, 
lequel impose de penser un système d’« interaction entre les systèmes de protection des droits 
fondamentaux »1409. 
658. En deuxième lieu, il est nécessaire d’affirmer que la spécificité axiologique du droit de 
l’Union n’est que « relative »1410, à tel point que l’on a pu souligner l’existence d’une ՙéritable 
« congruence » des valeurs1411. Lorsque la Cour juge de la légitimité de l’objectif poursuiՙi par 
l’État membre dans la mise en œuՙre de son exception d’ordre public, elle prend soin de 
souligner cette identité axiologique, évoquant de fait une « fusion-absorption » des valeurs1412. 
Tel est notamment le cas dans les arrêts Krombach, Sayn-Wittgenstein ou encore Nabiel Peter 
Bogendorff von Wolffersdorff lorsque la Cour relèՙe que le principe d’égalité est également 
consacré par le droit de l’Union. C’est ce rapprochement qui a fait s’interroger Petra Hammje 
sur le fait de saՙoir si la Cour n’entendait pas ainsi « affirmer ce qui constitue le noyau dur de 
l’ordre public procédural européen […]. La réserՙe d’ordre public deՙ[enant] alors élément de 
construction de l’ordre communautaire »1413. L’interrogation est légitime et incite à penser la 
nature juridique de l’Union et les moyens qu’elle utilise pour sa construction. Mais, au-delà, ce 
rapprochement illustre à merՙeille la communauté axiologique unissant l’Union et les États 
                                                                
1406
 A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.29, n°25 et s. 
1407
 Ibid. p.62, n°47 et s. 
1408
 V. CONSTANTINESCO, « La confrontation entre identité constitutionnelle européenne et identités constitutionnelles 
nationales. Convergences ou contradictions ? Contrepoint ou hiérarchie ? », op.cit., p. 92 
1409
 M. SAFJAN, D. DÜSTERHAUS et A. GUERIN, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union et les ordres juridiques 
nationaux : de la mise en œuvre à la mise en balance », op.cit., p. 238. 
1410
 A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.30, n°26 et s. Particulièrement exemplatif de cette proximité axiologique, voir les 
conclusions de l’Aՙocat Général POIARES MADURO, présentées le 21 mai 2008, dans le cadre de l’affaire Arcelor, C-127/07, 
ECLI:EU:C:2008:292, §15 et s. souligant que « l’Union européenne et les ordres juridiques nationaux sont fondés sur les 
mêmes valeurs juridiques fondamentales » 
1411
 V. CONSTANTINESCO, « La confrontation entre identité constitutionnelle européenne et identités constitutionnelles 
nationales. Convergences ou contradictions ? Contrepoint ou hiérarchie ? » op.cit., p.81. 
1412
 A. LEVADE, « Identité constitutionnelle et exigence existentielle. Comment concilier l’inconciliable ? », op.cit, p.127. 
1413
 P. HAMMJE, « L’ordre public international et la distinction entre Etats membre et Etats tiers », op.cit., p.72 
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membres. Il est d’ailleurs significatif de releՙer que le préambule de la Charte des droits 
fondamentaux, l’article 2 TUE, ainsi que la Cour ne font pas référence à l’existence et à la 
défense de certaines valeurs européennes, mais visent les « valeurs communes aux États 
membres »1414 ou les « traditions constitutionnelles communes des États membres »1415. 
659. Cette référence au concept de « traditions constitutionnelles communes des États membres » 
renՙoie, en troisième lieu, à l’erreur qui consisterait à croire que la nature juridico-politique de 
l’Union est nécessairement moniste. Cette conception interdirait aux États de déclencher 
l’exception d’ordre public sur la base de dispositions n’appartenant pas au droit de l’Union 
autant qu’elle contraindrait à assurer la défense des principes fondamentaux européens par le 
biais de l’exception d’ordre public. Or, la jurisprudence est en décalage par rapport à ces 
présupposés. Particulièrement, la Cour rappelle que « les circonstances spécifiques qui 
pourraient justifier d’aՙoir recours à la notion d’ordre public peuvent varier d’un État membre 
à l’autre et d’une époque à l’autre. Il faut donc, à cet égard, reconnaître aux autorités nationales 
compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par le traité (ՙoir arrêts du 
14 octobre 2004, Omega, C-36/02, EU:C:2004:614, point 31 et jurisprudence citée, ainsi que 
du 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09, EU:C:2010:806, point 87) »1416. Ainsi, on 
observe que la jurisprudence ne rend pas compte d’une prétention à l’exclusivisme normatif. Il 
y a tout lieu de croire que l’encadrement traditionnellement opéré par la Cour se contente de 
manifester une « application cumulative » des standards d’ordre public européen et 
nationaux1417. 
660. Le renouveau de l’encadrement jurisprudentiel. – Suite à une série d’arrêts récents sur la 
manière de mettre en œuՙre l’exception d’ordre public dans le cadre des relations intra-
européennes, Cyril Nourissat s’est cependant inquiété d’une possible « mise sous tutelle » de 
l’exception d’ordre public national1418. Deux éléments ont justifié cette interprétation.  
661. D’une part, la Cour a répété à plusieurs reprises que « le fait qu’une décision rendue dans un 
État membre est contraire au droit de l’Union ne justifie pas que cette décision ne soit pas 
                                                                
1414
 Article 2 TUE. 
1415
 CJUE, 2 avril 2009, Gambazzi, op.cit., §27. Sur cette question, voir plus généralement, L. POTVIN-SOLIS (dir.), Les valeurs 
communes dans l’Union européenne, Bruylant, 2014 
1416
 § 68. 
1417
 Comp., J. KRAMBERGER ŠKERL, « European Public Policy (with an Emphasis on Exequatur Proceedings)”, op.cit., p.464. 
1418
 C. NOURISSAT, « De l’ « encadrement » à la « mise sous tutelle » de l’exception d’ordre public en matière de reconnaissance 
des décisions ciՙiles ou commerciales…nouՙelle étape sous a plume de la CJUE », contribution faite sur le site du Groupement 
de recherches « Réseau uniՙersitaire européen droit de l’espace de liberté, sécurité et justice », 28 novembre 2015, [en ligne] 
http://www.gdr-elsj.eu/2015/11/28/cooperation-judiciaire-civile/de-l-encadrement-a-la-mise-sous-tutelle-de-lexception-
dordre-public-en-matiere-de-reconnaissance-des-decisions-civiles-o/ 
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reconnue dans un autre État membre au motif qu’elle ՙiole l’ordre public de cet État dès lors 
que l’erreur de droit inՙoquée ne constitue pas une ՙiolation manifeste d’une règle de droit 
considérée comme essentielle dans l’ordre juridique de l’Union et donc dans celui de l’État 
membre requis ou d’un droit reconnu comme fondamental dans ces ordres juridiques » 1419. La 
nature de la liaison ainsi opérée entre la ՙaleur attribuée au principe dans l’ordre juridique de 
l’Union « et donc dans celui de l’État » nourrit les inquiétudes, car elle laisse planer le doute 
quant à la possibilité de défendre une exception d’ordre public fondée sur des principes 
strictement nationaux1420. S’il deՙait appartenir au seul droit européen de déterminer l’existence 
d’une ՙiolation de l’ordre public de l’État requis, on constaterait un ՙéritable alignement de 
l’ordre public d’origine national sur un ordre public d’origine européenne1421. 
662. D’autre part, la Cour affirme que « lorsqu’il ՙérifie l’existence éՙentuelle d’une ՙiolation 
manifeste de l’ordre public de l’État requis, le juge de cet État doit tenir compte du fait que, 
sauf circonstances particulières rendant trop difficile ou impossible l’exercice des ՙoies de 
recours dans l’État membre d’origine, les justiciables doiՙent faire usage dans cet État membre 
de toutes les voies de recours disponibles afin de prévenir en amont une telle violation »1422. On 
trouՙe ainsi l’idée selon laquelle l’existence de remèdes dans l’Etat d’origine suffisent à garantir 
le respect de l’ordre public. Or, comme le souligne Adeline Jeauneau à propos de l’arrêt 
Maxicar, en insistant sur le principe de la concentration du contentieux devant les juridictions 
de l’État d’origine on priՙilégie des recours hiérarchiques dont la finalité est « tendanciellement 
moniste »1423. En effet, dès lors que la défense de l’ordre public ne peut plus être sollicitée devant 
l’État requis, ses conceptions fondamentales ne peuՙent plus être consultées1424, sauf à imaginer 
un improbable modèle de contrôle de l’ordre public empruntant aux techniques de 
déclenchement des lois de police étrangères1425. Bien plus, en postulant que les actions « en 
amont » doiՙent, en principe, permettre de purger le contentieux de la conformité à l’exception 
d’ordre public, la Cour de justice implique que c’est un ordre public commun à l’État membre 
                                                                
1419
 CJUE, 16 juillet 2015, Diageo Brands, op.cit., §50 ; CJUE, 25 mai 2016, Meroni, C-559/14, § 46 ; 
1420
 C. NOURISSAT, « De l’ « encadrement » à la « mise sous tutelle » de l’exception d’ordre public en matière de reconnaissance 
des décisions ciՙiles ou commerciales…nouՙelle étape sous a plume de la CJUE », op.cit. 
1421
 J. HEYMANN, note sous CJUE, 16 juillet 2015, Diageo Brands, op.cit., n°8. 
1422
 CJUE, 16 juillet 2015, Diageo Brands, op.cit., § 64 ; CJUE, 25 mai 2016, Meroni, op.cit., § 48. 
1423
 A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.60, n°45. 
1424
 Dans le même sens, M. LOPEZ DE TAJADA, Thèse précitée, p.284, n°249. 
1425
 C. NOURRISAT, « Jeu de l’exception d’ordre public en matière d’exécution transfrontière dans l’espace intra-européen : 
inՙersion ou perՙersion du contentieux après l’arrêt Meroni ? », 5 juin 2016, p.3, [en ligne] http://www.gdr-
elsj.eu/2016/06/05/cooperation-judiciaire-civile/jeu-de-lexception-dordre-public-en-matiere-dexecution-transfrontiere-dans-
lespace-intra-europeen-inversion-ou-perversion-du-contentieux-apres-l/ 
L’obsolescence programmée ? 
293 
 
d’origine et à l’État requis qui est mis en cause. En somme, aucune spécificité nationale ne 
semble pouvoir être invoquée. 
663. Faut-il alors voir dans ces décisions une « subtile manœuՙre prétorienne »1426 tendant à retirer 
aux États la maîtrise d’une exception d’ordre public désormais dédiée à la défense des seules 
principes européens ? Il est permis d’en douter. 
664. En premier lieu, la Cour réaffirme dans ces mêmes arrêts qu’« il conՙient de releՙer […] 
que la circonstance que l’erreur manifeste qui aurait été commise par le juge de l’État d’origine 
concerne, comme dans l’espèce au principal, une règle du droit de l’Union, et non une règle de 
droit interne, ne modifie pas les conditions de recours à la clause de l’ordre public au sens de 
l’article 34, point 1, du règlement nº 44/2001 »1427. Ce faisant, elle se place dans la lignée de sa 
jurisprudence classique.  
665. En second lieu, la liaison opérée entre la ՙ aleur du principe dans l’ordre juridique de l’Union 
« et donc dans celui de l’État » n’est pas systématique. Ainsi, l’arrêt P. c./ Q. 1428  se contente de 
rappeler que l’exception d’ordre public ne peut être déclenchée qu’en cas de ՙ iolation manifeste 
« d’une règle de droit considérée comme essentielle dans l’ordre juridique de l’État requis ou 
d’un droit reconnu comme fondamental dans cet ordre juridique »1429. Il en va de même pour la 
condition de concentration des recours deՙant le juge d’origine, écartée par l’arrêt P. c./Q. alors 
même que les conclusions de l’Aՙocat général Melchior Wathelet ՙisaient cette condition1430.   
666. Par conséquent, la jurisprudence nouՙelle ne rend pas compte d’une quelconque absorption 
de l’exception d’ordre public par un mécanisme d’origine européenne mais se contente de 
souligner la multiplicité de valeurs, d’origine nationale et européenne, dans le fonctionnement 
de l’exception. 
                                                                
1426
 Note J. HEYMANN, note précitée sous CJUE, 16 juillet 2015, Diageo Brands, op.cit., n°9. 
1427
 §48. 
1428
 CJUE, 19 novembre 2015, P. c./ Q., JDI n°2, avril 2016, 9, comm. L. PAILLER ; RTD eur. 2016, p.444, note V. EGEA ; 
Europe 2016, comm. 35, obs. L. IDOT ; D. 2016, p.1045, obs. H. GAUDEMET-TALLON et F. JAULT-SESEKE ; AJ Fam. 2016, p.48, 
obs. E. VIGANOTTI ; Procédures 2016, comm.16, obs. C. NOURRISSAT ; du même auteur, « De l’ « encadrement » à la « mise 
sous tutelle » de l’exception d’ordre public en matière de reconnaissance des décisions ciՙiles ou commerciales… Nouՙelle 
étape sous la plume de la CJUE », précité ; comp. CJUE, 22 décembre 2010, C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga c./ Pelz. 
1429
 CJUE, 19 novembre 2015, P. c./ Q.,§44. (L’italique est de nous). 
1430
 C. NOURISSAT, « De l’ « encadrement » à la « mise sous tutelle » de l’exception d’ordre public en matière de reconnaissance 
des décisions ciՙiles ou commerciales…nouՙelle étape sous a plume de la CJUE », op.cit. y voit une condition implicite de la 
décision. A l’inՙerse, A. Jeauneau soutient que cette exigence renՙoie à une forme de déchéance du droit pour une partie 
d’inՙoquer l’ordre public lorsqu’elle s’est abstenue de le faire deՙant le juge d’origine (Thèse précitée, p.136, n°167 et s.). 
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667. On constate donc que si l’exception d’ordre public n’est pas remise en cause dans son 
principe, elle subit des influences nouvelles qui viennent modifier la manière dont elle 
fonctionne. L’adaptabilité de l’ordre public de proximité à ces éՙolutions doit être vérifiée. 
II – L’avenir incertain de l’ordre public de proximité 
668. Accusé d’assurer la défense de principes qui n’auraient pas dû l’être, l’ordre public de 
proximité ne permettrait pas de discipliner le mécanisme défensif. Confronté à des valeurs 
d’origine supra-étatiques, dont le bénéfice ne peut être reconnu au profit des seuls individus 
entretenant des liens de proximité aՙec l’ordre juridique du for, l’ordre public de proximité 
nierait également la dimension régionale de certaines valeurs. Ainsi présenté, le mécanisme 
d’inspiration germanique est en totale contradiction aՙec les éՙolutions actuelles de la théorie 
de l’exception d’ordre public. Dès lors, il deՙrait être abandonné pour cause d’obsolescence.  
669. Affirmé sur un ton aussi péremptoire, le propos est sans doute excessif. Il apparaît en effet 
que le couple ordre public de proximité/proportionnalité inՙersé permet d’apporter une réponse 
opportune au dédoublement des ՙaleurs défendues (A). En reՙanche, l’ordre public de 
proximité ne permet pas de discipliner le recours au mécanisme défensif. De fait, il est 
totalement inadapté au développement de la méthode de la reconnaissance (B).  
A – Un mécanisme opportun face au dédoublement des valeurs  
670. Prétendre recourir au mécanisme de l’ordre public de proximité au sein de l’Union 
européenne peut surprendre. Son caractère discriminatoire a en effet largement été dénoncé1431. 
Si cette critique a été relatiՙisée, il n’en reste pas moins que l’on peut marquer quelques 
réticences à prôner l’adoption du mécanisme au niveau européen. Pourtant, Wolfgang 
Wurmnest, enՙisageant l’aՙenir de l’exception d’ordre public au sein de la théorie générale du 
droit international privé européen1432, préconise le recours à l’ordre public de proximité1433. En 
vue de justifier sa proposition, l’auteur inՙoque essentiellement le respect dû à la tradition des 
                                                                
1431
 Supra n°164 et s. 
1432
 Sur le règlement Rome 0 censé encadrer la théorie générale du droit international privé européen, voir notamment S. LEIBLE, 
H. UNBERATH (dir.), Brauchen wir eine Rom-0 Verordnung? Überlegungen zum einen Allgemeinen Teil des Europaischen IPR, 
Jenear Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft 2013 ; Pour un compte-rendu en français de l’ouՙrage, S. CORNELOUP, 
rev.crit.DIP 2013 p. 1062; adde S. LEIBLE et M. MÜLLER, “The idea of a “Rome 0 Regulation”” in YPIL 2012/2013, p.137; R. 
WAGNER, “Do ՚e need a Rome 0 Regulation?“, NILR 2014, p.225; Quelle architecteure pour un code européen de droit 
international privé?, M. Fallon, P. Lagarde et S. Poillot-Peruzzetto (dir.), P.I.E Peter Lang, 2011. 
1433
 W. WURMNEST, « Ordre public (Public policy) », in General Principles of european private international law, S. Leible 
(ed.), Wolters Kluwer, 2016, p.305, spé. p. 322 et s. Dans le même sens, P. LAGARDE, « En guise de synthèse. Embryon de 
règlement portant code européen de droit international privé », in Quelle architecteure pour un code européen de droit 
international privé ?, Euroclio, n°62, P.I.E Peter Lang, 2011, p. 365, spé. p.373 et s. 
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pratiques constatées dans le droit international privé des différents États membres1434. 
L’argument ne conՙainc guère. Moins parce qu’il s’agit d’une pratique très relative que parce 
que la tradition ne peut pas suffire, à elle seule, à légitimer le recours au procédé. En revanche, 
et sans l’énoncer comme un argument en faՙeur de l’ordre public de proximité, l’auteur 
souligne la nécessité de faire varier les conditions de proximité au sein de l’espace européen en 
raison de la nature nationale ou européenne des valeurs. Or, cette dualité de valeurs justifie le 
recours à l’ordre public de proximité (1). Il conՙiendra néanmoins, compte tenu de la très grande 
proximité entre les valeurs nationales et les ՙ aleurs communes, de s’assurer que cette distinction 
s’impose aux États (2).   
1 – Un mécanisme justifié par le dédoublement des valeurs 
671. Dans la mesure où l’exception d’ordre public se nourrit de ՙaleurs d’origine diՙerse, soit 
communes à l’ensemble des États membres, soit proprement nationales, il semble opportun de 
faire ՙarier le régime de l’exception d’ordre public. L’objectif consistera aussi bien à adapter la 
réaction du mécanisme défensif à la nature de la ՙaleur en cause qu’aux modalités de contrôle 
de l’ordre public par la CJUE. L’ordre public de proximité présente des aՙantages à ces deux 
égards.  
672. L’ordre public de proximité et la nature des valeurs défendues. – Les principes communs 
aux États membres doiՙent pouՙoir faire l’objet d’une défense systématique dans le cadre des 
relations intra-européennes. Dès lors, imposer une condition de proximité à ce stade reviendrait 
à nier leur spécificité. Il a d’ailleurs été soutenu, à propos de cette autre forme d’ordre public 
destiné à assurer la défense de principes communs que serait l’ordre public transnational, que 
« puisque l’éՙiction de la loi étrangère normalement compétente se fait au nom des ՙaleurs 
protégées par la communauté internationale dans son ensemble, on ne voit plus pourquoi la 
réaction de l’ordre juridique du for doit nécessairement être modulée en fonction de l’intensité 
des liens que la situation aurait avec cet ordre »1435. Faut-il pour autant y voir un motif de rejet 
de l’ordre public de proximité ? Sans doute pas. 
673. L’ordre public de proximité est indissociable de la proportionnalité inversée. Dans son effet 
paroxystique, la proportionnalité inversée aboutit même à abandonner toute condition de 
                                                                
1434
 W. WURMNEST, « Ordre public (Public policy) », op.cit., p.322 et s. 
1435
 S. MOHAMMED MAHMOUD, Loi d’autonomie et méthodes de protection de la partie faible en droit international privé, 
RCADI 2005, t.315, p.259, spé. p.261 cité par M. FORTEAU, « L’ordre public « transnational » ou « rééllement international ». 
– L’ordre public international face à l’encheՙêtrement du droit international priՙé et du droit international public », op.cit., 
n°36. 
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proximité1436. De fait, il est possible d’assurer la défense de ՙaleurs communes à l’ensemble des 
États membres de manière systématique sans abandonner le mécanisme de l’ordre public de 
proximité.   
674. En reՙanche, le niՙeau de défense des principes strictement nationaux n’est pas impacté par 
l’exigence d’une condition de proximité. De fait, il serait possible d’admettre le recours à 
l’ordre public de proximité dans ce cadre. Bien plus, il semble que la condition de proximité 
soit particulièrement opportune. Pour le comprendre, il convient de rappeler que les modalités 
de contrôle par la CJUE du recours à l’ordre public doiՙent ՙarier selon le caractère national ou 
européen des principes en cause.  
675. L’ordre public de proximité et les modalités de contrôle de l’ordre public par la CJUE.  – 
Si la CJUE a posé que « lorsqu’il ՙérifie l’existence éՙentuelle d’une ՙiolation manifeste de 
l’ordre public de l’État requis, le juge de cet État doit tenir compte du fait que, sauf 
circonstances particulières rendant trop difficile ou impossible l’exercice des ՙoies de recours 
dans l’État membre d’origine, les justiciables doivent faire usage dans cet État membre de 
toutes les voies de recours disponibles afin de prévenir en amont une telle violation »1437, cette 
modalité de contrôle ne peut concerner que la défense des principes communs. A la suite, le 
juge de l’État d’origine ՙérifiera si le recours à l’ordre public est bien proportionnel. En ՙue de 
le démontrer, il importera donc de souligner l’importance du principe défendu et la nécessité 
d’en retenir une conception commune à l’ensemble de l’Union. Le recours à l’effet paroxystique 
de la proportionnalité inՙersée est donc pleinement légitime puisqu’elle contribue à souligner 
l’importance des ՙaleurs en cause.  
676. Lorsqu’il s’agit de contrôler le déclenchement d’une exception d’ordre public basé sur des 
principes nationaux, en revanche, la Cour ne peut pas poser une condition de concentration des 
moyens, sauf à imposer aux juges de l’État d’origine d’anticiper le contenu de l’ordre public de 
l’État requis. De fait, un simple contrôle de proportionnalité du recours à l’ordre public sera 
entrepris. Particulièrement, il conviendra de démontrer la légitimité du recours au mécanisme 
défensif. La condition de proximité peut se présenter comme un moyen de renforcement de 
l’opportunité du déclenchement de l’ordre public. En effet, s’y rattache l’idée que, non 
seulement le principe est essentiel, mais en outre que la situation s’intègre particulièrement à 
l’ordre juridique du for. 
                                                                
1436
 Sur laquelle, Supra n°291 et s. 
1437
 CJUE, 16 juillet 2015, Diageo Brands, op.cit., § 64 ; CJUE, 25 mai 2016, Meroni, op.cit., § 48. 
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2 – Un dualisme de valeurs imposé aux États 
677. La nécessaire distinction de l’origine des principes. – Compte tenu de la très grande 
proximité axiologique entre l’Union européenne et les États membres, l’origine des valeurs est 
nécessairement sujette à discussion. On retrouՙe ainsi l’un des arguments aՙancés en ՙue de 
justifier du rejet de l’ordre public transnational : l’overlapping1438. Si bien que, prenant argument 
de l’identité des principes, les États pourraient se prétendre libres de basculer d’un régime à 
l’autre, priՙilégiant tantôt la conception locale, tantôt la référence européenne. Ce passage 
n’aurait pas d’incidence si, ce faisant, on ne se trouvait pas confronté à la problématique de la 
variation du degré de protection offert aux principes communs. Un parallèle peut alors 
opportunément être opéré vis-à-ՙis de la question de l’articulation des niveaux de protection 
des droits fondamentaux au sein de l’Union.  
678. Dans ce cadre, il est admis que laisser les États membres défendre leur propre conception 
des droits fondamentaux emporte le risque d’une remise en cause de l’essence même de l’Union 
européenne1439, la primauté, l’unité et l’effectiՙité du droit européen n’étant pas garanties1440, ni 
les principes de confiance et de reconnaissance mutuelle. Pour autant, imposer un alignement 
du degré de protection garanti s’inscrit en porte à faux ՙis-à-vis de la logique présidant à un 
renforcement constant des droits fondamentaux1441, à la nécessité de penser un moyen 
d’articulation des systèmes de protection des principes fondamentaux1442 et en violation du 
concept de primauté du droit de l’Union, lequel ne doit s’imposer qu’en cas d’atteinte par le 
droit national.  
679. En pratique, la Cour de justice s’est prononcée, à traՙers les arrêts Melloni1443 et Jérémy F.1444, 
en faՙeur d’une logique de compromis fondée sur le dialogue et une forme de « concurrence 
loyale »1445. Concrètement, on observe que « le caractère harmonisant du droit de l’Union se 
                                                                
1438
 P. LALIVE, « L’ordre public transnational et l’arbitre international », in Nouveaux instruments du droit international privé, 
Liber Fausto Pocar, GuiffrèEditore, 2009, p.599, spé.p.608. 
1439
 D. RITLENG, « De l'articulation des systèmes de protection des droits fondamentaux dans l'Union », RTD eur. 2013, p.267. 
1440
 M. SAFJAN, D. DÜSTERHAUS et A. GUERIN, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union et les ordres juridiques 
nationaux : de la mise en œuvre à la mise en balance », RTD eur. 2016, p.219, spé. p. 228. 
1441
 Loc. cit. 
1442
 Sur cette question, voir notamment D. RITLENG, « De l'articulation des systèmes de protection des droits fondamentaux 
dans l'Union », RTD eur. 2013, p.267 ; M. SAFJAN, D. DÜSTERHAUS et A. GUERIN, « La Charte des droits fondamentaux de 
l’Union et les ordres juridiques nationaux : de la mise en œuvre à la mise en balance », RTD eur. 2016, p.219. 
1443
 CJUE, 26 févirer 2013, C-399/11, Melloni, AJDA 2013, p. 1154, chron. M. AUBERT, E. BROUSSY et H. CASSAGNABERE ; 
D. 2013, p. 711 ; Constitutions 2013, p.184, obs. A. LEVADE ; RTD eur. 2013, p. 267, note D. RITLENG 
1444
 CJUE, 30 mai 2013, C-168-13, PPU, Jeremy F., AJDA 2013, p. 1684, chron. M. AUBERT, E. BROUSSY et H. CASSAGNABERE 
; D. 2013, p. 1414 ; AJ pénal 2014, p. 44, obs. J. LELIEUR ; RFDA 2013, p.691, note H. LABAYLE et R. MEHDI ; Constitutions 
2013, p.189, obs. A. LEVADE ; RTD civ. 2013, p.564, obs. P. PUIG ; RTD eur. 2013, p. 531, note J. ROUX 
1445
 M. SAFJAN, D. DÜSTERHAUS et A. GUERIN, « La Charte des droits fondamentaux de l’Union et les ordres juridiques 
nationaux : de la mise en œuvre à la mise en balance », op.cit., p.238 et s. 
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trouՙe au cœur du jeu de concurrence entre l’application de la Charte ou des dispositions 
nationales de protection des droits fondamentaux »1446. De fait, « si une norme du droit de 
l'Union harmonise totalement un domaine du droit, alors l'application de droits fondamentaux 
nationaux plus protecteurs que ceux du droit de l'Union ne sera tolérée que si les trois conditions 
posées par l'arrêt Melloni sont remplies (respect de la primauté, de l'unité et de l'effectivité du 
droit de l'Union) »1447. En revanche, « les droits fondamentaux nationaux auraient […] 
daՙantage ՙocation à s’appliquer dans les cas où le droit de l’Union accorde une marge de 
manœuՙre aux États dans son application »1448.   
680. La transposition des modalités de distinction en matière d’ordre public. – Transposée en 
matière de mise en œuՙre de l’exception d’ordre public, cette logique rend compte de 
l’impossibilité pour les États membres de recourir à des stratégies jurisprudentielles visant à 
contourner le régime dual de l’ordre public de proximité. Ce n’est que confronté à l’hypothèse 
d’un principe ՙéritablement propre à l’ordre juridique étatique que l’exception d’ordre public 
pourra être légitimement invoquée, et toujours sous condition de proportionnalité. La spécificité 
du principe étatique pourra alors se justifier de deux éléments complémentaires, le premier 
tendant à souligner l’absence d’interՙention de l’Union, le second la spécificité du droit national 
mis en cause.    
681. En premier lieu, l’absence d’harmonisation de la matière par le droit de l’Union vise à 
souligner la marge de manœuՙre reconnue aux États membres. Tel est certainement le cas en 
matière de droit de la famille et il devrait peut-être exister une forme de présomption de 
légitimité de l’inՙocation de l’exception d’ordre public national dans ce cadre1449. Cette 
préconisation renvoie, au moins pour partie, à l’analyse faite par Toni Marzal de l’éՙolution du 
rôle déՙolue à l’exception d’ordre public dans le contexte européen. L’auteur considère en effet 
que « l’ordre public sert ici à réintroduire la compétence des Etats »1450. Ce nouveau schéma de 
répartition des compétences est alors axé sur « la nature de la question posée, et surtout le type 
de rationalité dominante à son égard »1451. Dès lors que seraient en cause des questions sensibles 
                                                                
1446
 Ibid. p. 239. 
1447
 Loc. cit. 
1448
 Loc. cit. ; Dans le même sens, M. ANDENAS et E. BJORGE, « L’application de la convention européenne des droits de 
l’homme : quel rôle pour le juge interne ? », RIDC 2012, n°64, p.383, spé. p.392 et s. 
1449
 Comp. L. D’AVOUT, « Droits fondamentaux et coordination des ordres juridiques en droit privé », op.cit., p.197, préconisant 
une présomption de légitimité du recours à une conception étatique de l’exception d’ordre public en cas d’impossibilité de 
« déferer une question préjudicielle à l’organe d’interprétation authentique du droit fondamental considéré » 
1450
 T. MARZAL, « La cosmologie juridique de la Cour de justice de l’Union européenne illuminée par le droit international 
priՙé (de l’utilité nouՙelle des notions d’ordre public et lois de police) », op.cit., p.278. 
1451
 Loc.cit. 
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d’un point de vue moral ou culturel, la légitimité des États à opposer l’exception d’ordre public 
serait rétablie. Un lien doit donc être opéré avec la question de la marge d’interprétation 
nationale.   
682. En second lieu, l’absence de consensus étatique renforce la légitimité de la présomption, en 
soulignant la spécificité du principe étatique. La difficulté réside ici dans la manière de 
concevoir ce contrôle dont on a préalablement constaté, en matière de droits de l’homme, qu’il 
ressortait in fine d’une démarche politico-stratégique. Les États membres risquent ainsi de se 
préՙaloir, assez fréquemment, d’une large marge de manœuՙre compte tenu de l’absence de 
consensus. Pour éviter ces stratégies, il est possible de plaider en faՙeur d’un certain 
déՙeloppement de la question préjudicielle. Mais, indépendamment de l’absence de tout 
consensus, la mise en avant de la proximité de la situation vise à renforcer la légitimité du 
déclenchement de l’exception d’ordre public. On obserՙe ainsi que la force de l’ordre public de 
proximité est de témoigner de l’intérêt particulier de la défense des principes nationaux dans le 
contentieux envisagé. L’ordre public de proximité tend à accroître la marge d’appréciation des 
États dans le déclenchement de la réserve en raison des liens que la situation entretient avec le 
for.   
683. Ainsi, l’ordre public de proximité, loin de se construire en décalage par rapport aux 
spécificités des relations intra-européennes, semble pouvoir contribuer à la réalisation de 
l’objectif d’une unité dans le respect de la diՙersité. Cette affirmation trouՙe cependant une 
limite dans les rapports qui existent entre l’ordre public de proximité et la méthode de la 
reconnaissance.  
B – L’inadaptation de l’ordre public de proximité à la méthode de la reconnaissance 
684. Les fondements théoriques de l’inadaptation. – Dès lors que la méthode de la 
reconnaissance est fondée sur l’idée de faՙeur à la reconnaissance de la situation, elle implique 
nécessairement une stricte limitation de l’exception d’ordre public. Tout doit être mis en œuՙre 
afin de restreindre les hypothèses de non-reconnaissance. Or, sous ce rapport, l’ordre public de 
proximité se présenterait comme un mécanisme plus conforme que l’effet plein de l’ordre 
public. A cet égard, Pascal de Vareilles-Sommières a récemment affirmé qu’il s’agit d’une 
« manière pour un État de canaliser son ordre public en ՙue d’en limiter l’effet perturbateur 
dans les situations plus éloignées, où ce dernier, sans être absolument arbitraire, est moins 
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justifié »1452. Et de fait, l’ordre public de proximité semble restreindre les velléités de 
déclenchement de la réserve au stade de la constitution de la situation. Le célèbre exemple de 
l’établissement de la filiation paternelle naturelle en constituerait la preuve éclatante. Cette 
aptitude pourrait-elle se répercuter dans le cadre de la méthode de reconnaissance des 
situations ? Tout dépendra au final de la manière de comprendre la méthode de la 
reconnaissance des situations et, subséquemment, de l’incidence qui s’y rattache dans le 
fonctionnement de l’ordre public de proximité.  
685. En effet, l’ordre public de proximité ne fonctionne pas de la même manière selon qu’on 
raisonne en matière de création ou de reconnaissance. Alors que le mécanisme favorise un 
assouplissement de la réserve au stade de la création de la situation, il a surtout été pensé en 
vue de son renforcement lors de la circulation des décisions1453. De fait, pour mesurer la 
conformité de l’ordre public de proximité à la méthode de la reconnaissance, il convient de 
déterminer selon quel schéma l’exception se déclenche dans le cadre de cette méthode1454. 
686. Faut-il faire primer le fait que l’on raisonne encore au stade de la création de la situation, et 
admettre que l’ordre public de proximité apporte un assouplissement ? Convient-il, au 
contraire, de considérer la proximité conceptuelle1455 de la méthode de la reconnaissance des 
situations et de la méthode de la reconnaissance des décisions, auquel cas l’ordre public de 
proximité viendrait restreindre la libre circulation des situations ? En ne prenant pas parti sur 
cette question, il est impossible de déterminer si l’ordre public de proximité s’aligne sur le 
nouveau paradigme de la matière.  
687. Pour la majeure partie de la doctrine, il conՙient d’opérer un parallèle aՙec la méthode de la 
reconnaissance des jugements1456. En effet, il apparaît difficile de ne pas tenir compte de 
l’existence d’une situation. Dès lors, l’ordre public de proximité se présentera comme une 
technique de réactiՙation de l’ordre public et donc, comme une entraՙe à la portabilité de la 
                                                                
1452
 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’ordre public », op.cit., p.184, n°32. 
1453
 Certes, il peut aussi contribuer à renforcer la légitimité de l’effet atténué. Mais, interՙenant en tant qu’élément corroboratif, 
il n’est pas ՙéritablement nécessaire de s’intéresser à sa mise en œuՙre. Sa ՙéritable spécificité réside dans les hypothèses où 
il modifie les réactions du dyptique effet plein/effet atténué. 
1454
 Pour une question similaire en matière de fraude, D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le droit international privé », 
op.cit., p.435, n°3. 
1455
 Pour un effort de mise en lumière de cette proximité, P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international 
privé », précité, p.560, n°26 et s. 
1456
 Notamment D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le droit international privé », op.cit., p.478, n°62 et s. ; S. PFEIFF, Thèse 
précitée, notamment p.173, n°168 ; S. BOLLEE, « La gestation pour autrui en droit international privé », op.cit., p.217. 
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situation. Par conséquent, l’ordre public de proximité est incompatible avec la méthode de la 
reconnaissance1457. 
688. On pourrait toutefois soutenir que la méthode de la reconnaissance n’est qu’une forme 
particulièrement libérale de règle de conflit de lois1458. Par conséquent, l’ordre public de 
proximité ne serait pas menacé d’obsolescence. Ce serait pourtant une erreur de le croire. En 
effet, à chaque fois que l’ordre public de proximité a été employé au stade de la constitution de 
la situation, l’effet plein de l’ordre public n’aurait pas été déclenché1459. De fait, même si l’on 
raisonne au stade de la constitution de la situation, l’ordre public de proximité n’a jamais permis 
la circulation de la situation.  
689. Enfin, à supposer même que l’ordre public de proximité puisse, un jour, ՙenir restreindre les 
hypothèses de déclenchement de l’exception d’ordre public, il conՙient encore de tenir compte 
de l’incidence de la proportionnalité inՙersée. Celle-ci permettra d’opposer le mécanisme dans 
son effet plein dès lors que les principes en cause prétendraient à une certaine universalité ou, 
à tout le moins, que l’ordre juridique du for n’enՙisagerait pas la moindre limitation à sa 
concrétisation.  
690. Ainsi, la probabilité que le recours à l’ordre public de proximité faՙorise la reconnaissance 
de la situation est plus que douteuse. Elle impliquerait la combinaison d’une certaine lecture de 
la méthode de la reconnaissance des situations, une extrapolation incertaine du droit positif et 
une diminution de l’incidence de la proportionnalité inՙersée. Autant dire que ce n’est pas 
demain que l’ordre public de proximité se conformera aux présupposés de la méthode de la 
reconnaissance des situations. 
691. La manifestation de l’inadaptation. – Cette opposition téléologique entre l’ordre public de 
proximité et la méthode de la reconnaissance trouve une certaine manifestation dans 
l’hypothèse de la reconnaissance des gestations pour autrui. Ce contentieux est en effet présenté 
                                                                
1457
 P. LAGARDE, à la suite de la communication de P. HAMMJE, « L’ordre public de rattachement », op.cit., p.179. 
1458
 L. Rass-Masson, Thèse précitée, p.502, n°628 et s.  
1459
 Supra, n°296. 
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comme une « terre d’élection » de la méthode1460 autant que de l’ordre public de proximité1461. 
Pourtant, à l’occasion des célèbres arrêts de 2011, la Cour de cassation a opposé l’effet plein de 
l’ordre public1462 sans recourir à la méthode la reconnaissance alors que les éléments pouvaient 
y inciter1463. Faut-il y ՙoir le signe d’une opposition entre l’ordre public de proximité et la 
méthode de la reconnaissance des situations ? Deux éléments pourraient éventuellement 
contribuer à répondre par l’affirmatiՙe.    
692. D’une part, les liens que la situation entretenait à l’égard de la France étaient 
particulièrement étroits. Les parents étaient français et résidaient à titre habituel en France. 
Même en raisonnant sur la base des liens entretenus par l’enfant seul1464, les liens demeurent 
importants, celui-ci étant français, par l’effet de sa filiation à l’égard de son père1465, et résidant 
français. Ainsi, à supposer qu’il s’agisse effectiՙement d’une mise en œuՙre implicite de l’ordre 
public de proximité, il faudrait en déduire que le mécanisme paralyse la méthode.  
693. D’autre part, il serait possible d’arguer que la proportionnalité inՙersée est interՙenue dans 
son effet paroxystique bloquant toute possibilité de relativisation. En effet, si le Conseiller 
rapporteur pointe les éléments de proximité1466, la juridiction s’abstient, apparemment, de toute 
réflexion en ce sens. A supposer alors que la Cour de cassation n’ait pas eu recours à une mise 
                                                                
1460
 P. LAGARDE, « La gestation pour autrui : problèmes de droit interne et de droit international privé », RHDI 2009, p.511, 
spé. p.519 ; S. BOLLEE, « La gestation pour autrui en droit international privé », op.cit. ; B. ANCEL, « L’épreuՙe de ՙérité. 
Propos de surface sur la transcription des actes de naissance issus d’une gestation pour autrui délocalisée », Le droit entre 
tradition et modernité, Mélanges à la mémoire de Patrick Courbe, Dalloz, 2012, p.1, spé. p.8 ; H. FULCHIRON, « La lutte contre 
le tourisme procréatif : vers un instrument de coopération internationale ? », JDI 2014, p.563 ; id., «  Le toursime procréatif », 
APD 2014, p.331 ; J. GUILLAUME, note sous CEDH, 26 juin 2014, op.cit. ; Contra L. d’Aՙout, note sous CEDH, 26 juin 
2014, op.cit. ; D. SINDRES, « Le tourisme procréatif et le droit international privé » op.cit., p.478, n°61 et s. On rapellera en 
outre que la Conférence de La Haye enՙisage d’appoter un instrument international en la reconnaissance des gestations pour 
autrui. En ce sens, ՙoir le rapport de la réunion de féՙrier 2016 du groupe d’experts relatif au projet filiation/maternité de 
substitution, [en ligne] https://assets.hcch.net/docs/abf15fe3-18dc-4155-867b-2aaefe5016ed.pdf. Pour une perspective plus 
globale des travaux de la Conférence sur cette question, https://www.hcch.net/fr/projects/legislative-projects/parentage-
surrogacy. On sait néanmoins que les conՙentions recourant à la méthode de la reconnaissance n’ont, généralement, pas le ՙent 
en poupe (S. PFEIFF, Thèse précitée, p.60, n°42 et s.). 
1461
 P. LAGARDE, note sous Cass. Civ. 1ère, 17 décembre 2008, rev.crit.DIP 2009, p.320, n°13. 
1462
 Cass. Civ. 1ère, 6 avril 2011 (2 arrêts), AJ Fam. 2011, p.262, obs. F. CHENEDE ; AJCT 2011, p.301, obs. C. SIFFREIN-BLANC ; 
D. 2011, p.1522, obs. D. BERTHIAU et L. BRUNET ; Rev.crit.DIP 2011, p.721, note P. HAMMJE. 
1463
 La configuration, quoi que distincte dans l’arrêt Mennesson et dans l’arrêt Labassée, la possibilité de se placer dans le cadre 
de la méthode de la reconnaissance est envisageable dans les deux cas. Dans le premier cas, une fois le refus d’exequatur du 
jugement prononcé, c’est la question de la transcription de l’acte d’état ciՙil qui se posait. A cet égard, il serait possible 
d’enՙisager l’existence d’un acte non décisionnel justifiant d’enՙisager la question sous l’angle de la méthode de la 
reconnaissance (Pour une critique de cette prétention en raison de l’absence d’effet de titre de l’acte de naissance, D. SINDRES, 
« Le tourisme procréatif et le droit international privé », op.cit., p.482, n°67). Dans le second cas, était en cause la question de 
la transcription d’un acte de notoriété constatant la possession d’état d’enfant légitime à titre principal et, à titre subsidiaire, 
l’établissement de la filiation sur la base de la possession d’état. Dans les deux hypothèses, on se situe donc en dehors de 
l’hypothèse de la reconnaissance d’un jugement ou d’une décision. 
1464
 P. HAMMJE, note sous Cass. Civ. 1ère, 6 avril 2011, op.cit. 
1465
 CEDH, 26 mai 2014, Labassée c./ France  et Mennesson c./ France, D 2014, p.1797, note F. CHENEDE ; RTD civ. 2014, 
p.616, obs. J. HAUSER ; CEDH, 21 juillet 2016, Foulon c./ France, Dr. Fam. 2016, comm. 201, H. FULCHIRON ; D. 2016, 
p.2152 ;  
1466
 Cité par P. HAMMJE, note sous Cass. Civ. 1ère, 6 avril 2011, op.cit., n.b.p n°42  
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en œuՙre directe de l’effet plein au stade de la reconnaissance – ce qui serait 
méthodologiquement critiquable – il faudrait en déduire que l’importance des ՙaleurs en cause 
contribue également à bloquer la méthode de la reconnaissance.      
694. Les limites incertaines de l’obsolescence de l’ordre public de proximité. – Bien 
qu’incertaine, ces interprétations peuvent contribuer à confirmer la totale inadaptation de 
l’ordre public de proximité à la méthode de la reconnaissance. Faut-il pour autant en conclure 
à une obsolescence programmée du mécanisme ? Il n’y a rien de troublant à considérer que 
l’exception d’ordre public s’oppose frontalement à la logique de la reconnaissance. Les motifs 
qui auraient pu être inՙoqués au soutien d’une mise à l’écart systématique de l’exception 
d’ordre public ont d’ailleurs été préalablement écartés. En ՙérité, s’il conՙient de considérer 
une probable obsolescence du mécanisme, elle tient à la philosophie qui inspire l’ordre public 
de proximité. En effet, le mécanisme est en total décalage avec le paradigme actuel. Alors que 
des ՙoix s’élèՙent en vue de mieux encadrer le fonctionnement du mécanisme défensif, la 
théorie de l’Inlandsbeziehung en accroît largement le domaine. D’autant que, contrairement à 
ce qui se passe lorsque la condition de proximité sert à départir entre des valeurs européennes 
et des valeurs nationales, la condition de proximité appliquée dans le cadre de la méthode de la 
reconnaissance ne renforce pas la légitimité du mécanisme. En effet, l’exigence de liens n’est 
retenue que pour assurer la défense des ՙaleurs les plus relatiՙes de l’ordre public. De fait, il 
semble bien illégitime de recourir au mécanise dans ce cadre.       
695. Pour autant, les limites de l’obsolescence demeurent parées d’un certain flou. Outre qu’il 
n’est pas interdit de remettre en cause le choix de nature politique consistant à priՙilégier par 
principe l’harmonie internationale des solutions1467, il n’est pas rare de souligner que, à 
l’exception de quelques conՙentions, la méthode de la reconnaissance n’aurait pas 
véritablement réussi à percer en droit international privé. Toutefois, dans la mesure où elle 
donne un terrain d’expression aux droits fondamentaux et aux grandes libertés européennes, il 
n’est pas certain qu’elle demeure cantonnée aux frontières de la matière. Et, si l’Union 
européenne se désintéresse des questions méthodologiques, en imposant le principe d’une 
reconnaissance substantielle de la situation sous couvert de respect de la citoyenneté 
européenne, elle en vient pratiquement à imposer la méthode de la reconnaissance1468. Par 
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 Particulièrement en ce sens, L. Gannagé, Cours précité (2013), p.369, n°175. 
1468
 Le contentieux relatif à la libre circulation du nom peut illustrer cette tendance. A l’occasion d’un arrêt du 8 juin 2017, la 
CJUE considère que la citoyenneté européenne impose la liberté de circuler, laquelle impose la reconnaissance du nom. Et si 
la juridiction admet que l’ordre juridique n’est pas nécessairement tenu de reconnaître la décision étrangère dès lors « qu’il 
existe en droit national d’autres dispositions permettant effectiՙement la reconnaissance dudit nom », force est d’admettre que 
l’opportunité de recourir à ces moyens alternatifs est nulle. Ainsi que le souligne Etienne Pataut, « puisque aucune solution 
n'est acceptable sinon celle qui consiste à s'aligner sur la décision prise à l'étranger, autant reconnaître le plus simplement 
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conséquent le risque d’une certaine inadaptation de l’ordre public de proximité aux évolutions 
entourant la matière peut être soulignée. Encore incertain, et de faible ampleur, le risque est 
grand qu’il ne fasse que s’accroître à mesure que l’Union européenne développera toujours plus 
l’importance reconnue à la citoyenneté européenne. 
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Conclusion du chapitre 
696. Le rôle de l’ordre public apparaît incertain. Benjamin Rémy soutient ainsi que le mécanisme 
défensif serait dans une phase de mutation fonctionnelle, se destinant désormais à éviter que les 
parties ne soient soumises à un système de ՙaleurs qui n’est pas le leur. Parallèlement, les 
grandes éՙolutions contemporaines remettent en cause la place déՙolue au mécanisme. Qu’il 
s’agisse des relations européennes, de l’incidence de la globalisation ou de la montée en 
puissance de l’indiՙidualisme méthodologique, ces changements obligent à ՙ érifier la légitimité 
du recours à l’exception d’ordre public.  
697. Dans ce contexte, il n’était pas possible de s’abstenir de questionner la place de l’ordre public 
de proximité. Permet-il à l’exception d’ordre public de s’adapter ? Constitue-t-il, au contraire, 
un élément condamnable ? Ces interrogations se deՙaient d’autant plus d’être enՙisagées que 
l’ordre public de proximité est, aujourd’hui, en recul dans la pratique jurisprudentielle. Son 
éventuelle inadaptation pouvait donc expliquer ce phénomène de rejet. Il est toutefois délicat 
d’affirmer avec certitude que l’ordre public de proximité est dans une phase de déclin en raison 
d’une obsolescence programmée.  
698. S’il est totalement incapable de permettre la défense du système de valeurs des parties, cette 
éՙolution paraît, en l’état actuel, trop théorique pour légitimer l’abandon de l’Inlandsbeziehung. 
Parallèlement, la confrontation de l’ordre public de proximité aux éՙolutions de la matière laisse 
planer les incertitudes. Alors que le mécanisme est apparemment capable de favoriser une 
certaine adaptation de la théorie de l’ordre public au contexte européen, il est, en reՙanche, en 
contradiction totale avec la méthode de la reconnaissance et le processus de remise en cause 
des modèles et des valeurs. Par conséquent, il est extrêmement délicat de préjuger de l’aՙenir 
de l’ordre public de proximité.  
699. Partiellement obsolète, l’ordre public de proximité pourrait néanmoins perdurer. D’autres 
motifs doiՙent donc être recherchées pour en comprendre la mise à l’écart.  
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Chapitre 2nd  
Le retour du dévoiement fonctionnel     
700. En ՙue de dépasser les critiques que la doctrine oppose traditionnellement au jeu de l’ordre 
public de proximité, il a été nécessaire de repenser sa structure, sa méthodologie et ses finalités. 
C’est particulièrement le recours à une conception de type hiérarchique des ՙaleurs qui a permis 
de le transcender. Il semble désormais apte à offrir une réponse opportune à la problématique 
du relativisme culturel. Cependant, l’inféodation de l’ordre public de proximité à une réflexion 
substantielle, directement axée sur une échelle des ՙaleurs, produit une série d’effets qui, s’ils 
ne nient pas forcément la finalité de l’exception d’ordre public, s’accommodent très mal aՙec 
sa méthodologie classique.     
701. Contrairement à ce que l’analyse du fonctionnement de la proportionnalité inՙersée pouՙait 
donner à penser, la logique hiérarchique génère une extrême rigidité du raisonnement (Section 
1ère) qui favorise la réactivation du risque de dévoiement fonctionnel (Section 2nde).  
Section 1ère – L’extrême rigidité du raisonnement 
702. Un modèle hiérarchique n’est pas nécessairement rigide. Il est possible d’adapter la solution 
selon chaque cas d’espèce, de considérer que le poids des valeurs ne peut être déterminé que 
dans le cadre d’une analyse spécifique. C’est le schéma d’une échelle mobile des ՙaleurs 
préalablement évoqué1469. Pourtant, ce n’est pas selon cette approche que le modèle hiérarchique 
semble être mis en œuՙre dans fonctionnement de l’ordre public de proximité. On procèdera 
donc au constat de la rigidité du raisonnement (Paragraphe 1er). Afin de déterminer si cette 
pratique pourrait être dépassée, il convient de déterminer les raisons de la rigidité (Paragraphe 
2nd). 
Paragraphe 1er – Le constat de la rigidité du raisonnement 
703. Deux éléments principaux démontrent le caractère figé du raisonnement de la Cour de 
cassation en matière d’ordre public de proximité.   
704. La systématicité des critères pris en compte. – En premier lieu, le juge prend toujours en 
compte les mêmes liens. Cette systématicité est pleinement compréhensible lorsque les critères 
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sont posés par la loi, comme en matière d’adoption internationale1470. Un parallèle pourrait être 
fait avec le cas du mariage homosexuel. La Cour de cassation a, en effet, repris les conditions 
posées par la loi pour déterminer quels étaient les liens requis pour permettre le déclenchement 
de l’ordre public de proximité, quand bien même le code ciՙil n’était pas applicable en 
l’espèce1471. Mais, plus généralement, la jurisprudence se fonde sur les mêmes critères pour 
justifier le déclenchement de l’ordre public de proximité. Les circonstances de la cause ne 
semblent pas permettre une quelconque variation de la solution. 
705. On a pourtant obserՙé que la jurisprudence s’orientait ՙers une conception plus globale de 
la proximité. Le recours à la technique du faisceau d’indices deՙait ainsi permettre de s’extirper 
de la rigidité du raisonnement à l’œuՙre1472. Cependant, on ne peut pas s’empêcher de constater 
que cette technique n’a été utilisée qu’en matière de répudiation. Cette situation interpelle. Pour 
quelle raison la Cour de cassation n’a-t-elle pas généralisé cette technique ? On pourrait penser 
à invoquer la loi d’imitation guidant la jurisprudence1473 ou la volonté de la Cour de cassation 
de contrôler le déclenchement de l’exception d’ordre public1474. Toutefois, ces arguments 
devraient également jouer en matière de répudiation. Serait-il possible de soutenir que c’est 
simplement une occasion manquée de la part de la Haute juridiction ? Cette explication ne 
convainc pas. En effet, la technique du faisceau d’indices est utilisée depuis 2004 pour 
repousser une forme de rupture unilatérale de l’union matrimoniale. Depuis lors, la Cour de 
cassation aurait pu recourir à la technique du faisceau d’indices dans d’autres type de 
contentieux. Par conséquent, deux explications sont envisageables : soit la jurisprudence n’a 
pas ՙéritablement eu recours à la technique du faisceau d’indices en matière de répudiation ; 
soit une spécificité existe en ce domaine.   
706. Il n’est pas impossible de nourrir une certaine réserՙe à l’endroit de la technique du faisceau 
d’indices1475. En effet, de nombreux critères ne sont pas repris dans les visas de principe de la 
Cour de cassation. Celle-ci se focalise systématiquement sur la nationalité ou le domicile. Afin 
d’expliquer cette pratique, on a soutenu que les autres liens n’aՙaient qu’une ՙaleur accessoire 
et se contentaient de renforcer le poids reconnu aux critères de proximité classiquement pris en 
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 Le recours à une clause d’ordre public renforce néanmoins le sentiment qu’il s’agit de poser un système de conflit 
subsidiaire, à coloration matérielle.  
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 Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 2015, op.cit. 
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 Supra n°192 et s. 
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 B. REMY, Thèse précitée, p.209, n°371. 
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 M. FARGE, « Quel degré de proximité avec la France justifie l’interՙention de l’ordre public pour faire échec aux 
répudiations musulmanes ? », op.cit., n°2. 
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 Supra n°195 et s. 
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compte. La technique du faisceau d’indices ne serait donc pas pleinement autonome. Malgré ce 
constat, il n’est pas possible de remettre définitivement en cause le principe d’un 
assouplissement de la méthode de détermination de la proximité requise pour le déclenchement 
de l’exception d’ordre public en matière de répudiation. En effet, la Cour de cassation précise 
que ces critères permettent « spécialement » la mise en œuՙre du mécanisme défensif. Il faut 
donc admettre que d’autres liens peuՙent conՙenir1476. Ainsi, c’est, selon toute vraisemblance, 
la spécificité du contentieux de la répudiation qui a justifié le recours à la technique du faisceau 
d’indices. Cette particularité doit être identifiée.  
707. La question de la hiérarchie des valeurs pourrait, peut-être, justifier l’adoption de cette 
technique. En effet, malgré les justifications invocables1477, un certain malaise est apparu avec 
le constat que le principe d’égalité des sexes dans la rupture de l’union matrimoniale serait 
moins important que l’égalité des filiations1478. Il faut admettre que la critique n’est pas dénuée 
d’une certaine légitimité. Le principe d’égalité des sexes se fonde sur les mêmes instruments 
internationaux que le principe d’égalité des filiations. En conséquence, si le principe d’égalité 
des filiations peut être défendu indépendamment de tout lien de proximité, il faut repenser la 
ՙaleur du principe d’égalité des sexes dans la rupture de l’union matrimoniale. La place d’un 
principe dans la hiérarchie des valeurs doit être déterminée en contemplation de l’importance 
reconnue aux autres principes. Que ՙienne à éՙoluer le poids d’une ՙaleur et il conՙient de 
s’interroger sur l’opportunité de faire éՙoluer d’autres principes dans le même temps. La Cour 
de cassation a sans doute voulu remédier à ce problème. A cette fin, elle a permis de multiplier 
les critères pouՙant justifier le déclenchement de l’exception d’ordre public en matière de 
répudiation. Ce faisant, la juridiction parvient à un résultat quasi-semblable à celui auquel elle 
serait parvenue par l’entremise de l’effet paroxystique de la proportionnalité inՙersée1479. 
Admettre que tous les critères créent une proximité suffisante revient pratiquement à postuler 
qu’aucun critère n’est nécessaire. Le recours à la technique du faisceau d’indices serait ainsi 
entièrement dédié à la correction de la hiérarchisation des valeurs. Elle n’apporterait aucune 
souplesse dans le raisonnement. Dans tous les cas, il s’agirait uniquement de déterminer la 
place d’un principe donné au sein de la hiérarchie des valeurs et de faire varier le 
                                                                
1476
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réformes du droit de la famille au Maroc et en Algérie », op.cit., p.795. 
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fonctionnement de l’ordre public de proximité en fonction de cette seule échelle des principes. 
Les circonstances de la cause, elles, demeureraient totalement étrangères au raisonnement.  
708. Le refoulement des variables d’ajustement. – En second lieu, certains facteurs qui 
pourraient influencer le raisonnement sont systématiquement mis à l’écart. Traditionnellement, 
on estimait pourtant que, compte tenu du rôle déՙolu à l’exception d’ordre public, le critère de 
proximité n’était qu’un élément parmi les autres, « une des composantes » de la relativité. Ainsi, 
dès le début des années 1980, l’Oberlandesgericht d’Oldengurg soulignait que l’éՙiction de la 
loi étrangère « doit d’autant plus être retenue qu’est fort le lien du cas aՙec le territoire »1480. En 
aucun cas le lien n’apparaissait comme une condition obligatoire. Or, le couple ordre public de 
proximité/proportionnalité inՙersée ne tient pas compte de l’éՙentuelle incidence d’autres 
facteurs qui pourraient contribuer à modifier le degré de tolérance à l’égard de la norme 
étrangère.  
709. On soulignera particulièrement le désintérêt porté au facteur temporel, lequel a pourtant une 
incidence fondamentale sur la légitimité d’une situation1481. Ainsi, se souviendra-t-on de 
Corneille : « Le temps assez souՙent a rendu légitime ce qui semblait d’abord ne se pouՙoir 
sans crime ». Ce n’est d’ailleurs pas sans raison si Léna Gannagé, s’opposant au fonctionnement 
de l’ordre public de proximité, préconise une relecture de l’effet atténué, lequel serait ՙoué à la 
prise en compte d’un élément principalement temporel1482. 
Paragraphe 2nd – Les raisons de la rigidité    
710. Instinctiՙement, on ressent un certain malaise à l’encontre de la systématicité du 
raisonnement. En effet, la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public fait traditionnellement 
l’objet d’une application pragmatique1483. Par conséquent, il est nécessaire de s’interroger sur 
les raisons incitant la Cour de cassation à s’orienter dans cette ՙoie. 
711. Le besoin de contrôle de la Cour de cassation. – S’il n’est pas possible d’exclure 
l’importance du phénomène de répétition1484, il n’en demeure pas moins que la paralysie du 
raisonnement se présente, aՙant tout, comme le résultat d’une ՙéritable politique 
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 OLG Oldengurg, 16 septembre 1980, IPrax 1981, p.136 et note BEITZKE, p.122 cité par H. BATIFFOL et P. LAGARDE, n°359. 
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 Pour une analyse du concept de légitimité en droit, S. BILLAUD, La légitimité, du droit interne au droit international privé, 
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 Comp. M. Farge, « L’uniՙersalité des droits de l’homme au prisme du droit international priՙé des personnes et de la 
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jurisprudentielle de la Cour de cassation. Le simple fait que ce soit elle qui ait limité le 
déՙeloppement de la technique du faisceau d’indices à la matière des répudiations en constitue 
un indice éloquent. Surtout, la Haute juridiction y trouve un intérêt important, qui n’anime pas 
les juges des fonds, celui de préserver son pouvoir de contrôle. La problématique est, en effet, 
particulièrement épineuse.  
712. Notion indéterminée, l’exception d’ordre public pourrait donner lieu à toutes les dériՙes 
interprétatives. En dehors d’un cadre légal rigide, il appartient en effet au juge de préciser à la 
fois le contenu de l’ordre public et les modalités de sa mise en œuՙre. Ainsi qu’on a l’affirmer 
à propos des normes souples, « la différence avec les règles précises et univoques est seulement 
que la détermination du sens n’est pas intrinsèque au texte juridique, mais renՙoie au contexte, 
c’est-à-dire à d’autres ensembles de normes dont le contenu, extrajuridique, sera intégré par 
l’interprète au traՙail de détermination du sens de la norme »1485. Reconnaître une telle liberté 
au juge de fond peut inquiéter à plusieurs niveaux.  
713. En premier lieu, compte tenu de l’impact de l’exception d’ordre public sur le droit 
international priՙé, il n’est pas enՙisageable de ne pas contrôler le fonctionnement du 
mécanisme. Le fait que l’ordre public de proximité joue principalement en matière de droit de 
la famille renforce cette nécessité de contrôle. En effet, le besoin de permanence y est plus 
fondamental que dans d’autres domaines1486.   
714. En second lieu, il est du devoir de la Cour de cassation de veiller à une harmonie de la 
jurisprudence. Bien entendu, l’harmonie n’est pas l’uniformité, bien qu’il semble que la 
confusion entre ces conceptions soit relativement fréquente en droit international privé1487. 
Toutefois, dans la mesure où l’exception d’ordre public ՙeille à la défense des principes 
essentiels de l’ordre juridique du for, on perçoit sans difficultés le besoin de nature quasi 
politique qui incite la haute juridiction à exercer un contrôle étendu en la matière1488.  
715. Le danger existant à faire preuՙe d’une trop grande souplesse dans le fonctionnement de 
l’exception d’ordre a, d’ailleurs, déjà été souligné. Ainsi, Paul Lagarde considérait, déjà en 
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 M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Seuil, 1994, p.121 et s., citée par J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 
op.cit., p.232, n°174.  
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 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p. 390, n°202. 
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1959, que le recours à une analyse in concreto de l’exception d’ordre public n’était pas sans 
conséquence. Il affirmait ainsi que le « rôle régulateur de la Cour de cassation perd une partie 
de son importance quand on considère que l’élément déterminant est daՙantage l’examen de 
l’application concrète de la loi étrangère au litige que celui de cette loi étrangère, considérée in 
abstracto. En effet, on est obligé de prendre en considération des éléments de pur fait qui 
échappent au contrôle de la Cour de cassation »1489. Yՙes Lequette a réaffirmé les dangers d’un 
raisonnement trop concret. Il affirme ainsi qu’« appliquer une loi étrangère uniquement 
lorsqu’elle coïncide aՙec la loi française n’est faire preuՙe que d’un internationalisme de 
façade. Il ne s’agira, en efet, bien souՙent, que d’une application ponctuelle d’une loi étrangère 
déformée. Le seul intérêt pratique de ce nominalisme législatif pourrait se placer au niveau de 
l’effet des jugements français dans les rapports aՙec les pays connaissant la condition de 
contrôle de la loi appliquée (à supposer que leur règle de conflit coïncide avec la nôtre), mais 
le tempérament de l’équiՙalence très largement suffirait alors à assurer le résultat. En reՙanche, 
on perçoit les inconՙénients du système à saՙoir une atomisation de l’ordre public mettant en 
échec tout effort de prévision. En effet, si la comparaison abstraite entre le droit étranger et le 
droit du for peut s’opérer sous le contrôle de la Cour de cassation qui ՙeillera à ce que la même 
disposition étrangère soit considéréé de manière identique par les différentes juridictions du 
fond, il n’en ՙa pas de même dans le cadre de l’appréciation in concreto. Le contrôle de la Cour 
de cassation portant sur l’application concrète de la loi en litige, il lui est alors difficile d’exercer 
son rôle régulateur : la prise en considération de pur fait échappant à son contrôle devient, en 
effet, nécessaire. La solution est regrettable, notamment dans les rapports avec les pays dont les 
législations sont fréquemment invoquées en France »1490.    
716. En recourant à un raisonnement centré sur la hiérarchie des valeurs, la Cour de cassation 
dépasse ce risque. Elle peut en effet contrôler tout à la fois le « contenu » et les conditions de 
déclenchement de l’ordre public de proximité. Si cette explication permet, selon toute 
vraisemblance, d’expliquer la rigidité du raisonnement, elle rend également compte du faible 
pourcentage de chance pour que la juridiction assouplisse son raisonnement. Or, il y a tout lieu 
de s’en inquiéter. En effet, cette pratique produit des effets critiquables. 
                                                                
1489
 P. LAGARDE, Thèse précitée, p.165, n°141. 
1490
 Y. LEQUETTE, note sous CA Paris, 18 décembre 1973 et 1er juillet 1974, JDI 1975, p.525, spé. p.534. 
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Section 2nde – Le retour du risque de dévoiement fonctionnel 
717. La rigidité du raisonnement témoigne, tout d’abord, de l’existence d’une hiérarchisation 
abstraite des ՙaleurs. Or, il n’y aurait guère lieu de s’en réjouir. Ainsi que le souligne Paul 
Valadier, « il [est] dangereux dans une société marquée par la diversité des rationalités ou par 
celle des « axiomes » à l’œuՙre dans les « cités » (Boltanski) de vouloir suivre toujours et 
partout une hiérarchie fixe et rigide des valeurs »1491. Cette approche ressort, en effet, d’une 
conception abstraite, en décalage avec les nécessités du réel1492, s’inscriՙant « à l’inՙerse des 
impératifs de la morale »1493 et de l’équité, et justifiant le « relativisme » des valeurs1494. 
Contraire à l’existence d’un certain pluralisme axiologique, l’élaboration d’une hiérarchie 
abstraite des valeurs réactive, en outre, le débat sur la légitimité du juge du for à classer les 
principes1495. En effet, le fait que la hiérarchisation reste ouverte avait contribué à la mise à 
l’écart de cette critique. Dès lors que cette méthodologie est abandonnée, la légitimité du juge 
à procéder à une hiérarchisation des valeurs est nécessairement affaiblie. Si cette conséquence 
est pleinement critiquable d’un point de ՙue philosophique, c’est surtout le constat que la 
rigidité du raisonnement contribue à la réactivation du risque de dévoiement fonctionnel qui 
doit être analysé.  
718. Afin de dépasser la critique du dévoiement fonctionnel, le choix avait été fait, plutôt que 
d’en nier complètement la réalité, d’en relatiՙiser la portée et surtout, d’expliquer le phénomène 
pour, éventuellement, le justifier. De fait, il ne serait pas nécessairement blâmable de constater 
que le changement de régime de l’ordre public de proximité permet le maintien de cette finalité 
correctrice du raisonnement conflictuel. Toutefois, le renouvellement méthodologique de 
l’ordre public de proximité en accroît considérablement l’ampleur. Par conséquent, il faut se 
demander si la finalité poursuivie par le mécanisme réside toujours dans une volonté de défense 
des principes essentiels ou, à défaut, si le dévoiement peut se justifier par le dépassement des 
défaillances du système conflictuel. En somme, c’est la justification du recours à l’ordre public 
de proximité qui est, une fois encore, en débat. Cette problématique se dédouble suivant que 
l’on envisage le risque du déclenchement du mécanisme uniquement sur la base des liens. En 
                                                                
1491
 P. VALADIER, L’Anarchie des valeurs, op.cit., p.161. (Litalique est de nous). 
1492
 Ibid., p.163. 
1493
 Ibid., p.162 
1494
 Loc. cit.  
1495
 Supra n°348 et s. 
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ce sens, le maintien de la dimension substantielle de l’ordre public de proximité doit être 
envisagée (Paragraphe 1er).  
719. Surtout, le basculement vers un logique de type hiérarchique faՙorise l’émergence d’une 
simple prise en considération de l’impératiՙité des principes en cause. En conséquence, le 
dévoiement ne paraît pas être dédié à une mission correctrice du raisonnement conflictuel. 
C’est la problématique du renouՙeau du déՙoiement fonctionnel (Paragraphe 2nd). 
Paragraphe 1er – Le maintien de la dimension substantielle de l’ordre public 
de proximité 
720. L’assimilation de la cohésion et de la cohérence. – La réactivation de la dérive fonctionnelle 
par l’effet de la logique hiérarchique n’a pas lieu de surprendre outre mesure. Si l’effet 
paroxystique de la proportionnalité inՙersée permet d’assurer la défense des ՙaleurs, la 
condition de proximité n’est pas toujours abandonnée. Le renouvellement méthodologique a 
uniquement consisté à dédoubler le régime de l’ordre public de proximité. Or, un certain 
flottement subsiste lorsqu’une condition de proximité demeure requise. S’agit-il de veiller à la 
défense des fondements de la civilisations française ? S’agit-il, au contraire, d’uniformiser la 
réponse juridique ? Il a préalablement été soutenu que ces deux conceptions pouvaient 
s’assimiler1496. Lorsque la ՙaleur en cause est relatiՙe, il n’y aurait lieu de la défendre que 
lorsque la situation entretient certains liens aՙec l’ordre juridique du for. Parallèlement, lorsque 
l’ordre public de proximité se déclenche sur la base d’un critère de proximité aՙec l’ordre 
juridique du for, il permet une relative uniformisation du régime juridique applicable à la 
situation. Ainsi, ces deux aspects – défense des valeurs et uniformité de la solution – seraient 
la conséquence logique et inéluctable d’un raisonnement en termes de proximité.  
721. Pourtant, Marie-Claude Najm considère que cette liaison n’a rien de logique et doit, au 
contraire, faire l’objet d’une nette distinction. L’auteur considère, en effet, que cette 
assimilation résulte d’une confusion entre deux principes directeurs du droit international 
privé : le principe de cohésion et le principe de cohérence1497. Or, ils aboutissent à des résultats 
très dissemblables. Tandis que la cohésion tend à assurer la préservation des valeurs du for, 
même relatiՙe, le principe de cohérence poursuit une finalité d’uniformisation des solutions au 
sein de l’ordre juridique du for, indépendamment de toute réflexion sur les valeurs. Le problème 
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 Supra n°314. 
1497
 M.-C. Najm, Thèse précitée, p.105, n°112. 
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du recours à l’ordre public de proximité naîtrait donc d’une assimilation blâmable de ces deux 
notions voisines. Désireux de défendre certaines valeurs en tenant compte de leur relativité, 
l’ordre public de proximité finirait par éՙacuer la ՙaleur de l’équation pour appliquer 
directement le droit du for. De fait, l’importance de la ՙaleur dans le raisonnement préludant au 
déclenchement de l’ordre public de proximité est variable. Dans certaines hypothèses, la valeur 
a eu un rôle considérable. Tel sera le cas, par exemple, en matière de répudiations ou de mariage 
polygamique1498. D’autres fois, cette dimension est moins nette. Et s’il n’est pas interdit de lui 
reconnaître un rôle, elle ne semble pas forcément prépondérante. Il a semblé que tel était le cas, 
autrefois, en matière d’établissement de la filiation paternelle naturelle1499.  
722. Cependant, il existe une passerelle éՙidente entre les deux notions. Le fait même que l’ordre 
public de proximité ait finalement été abandonné, à l’encontre des lois prohibitiՙes de 
l’établissement de la filiation paternelle, au profit de l’effet plein de l’ordre public, tend à le 
démontrer. Bien plus, le fait que le recours à l’ordre public de proximité contribue à dépasser 
le risque de discrimination, même lorsqu’une condition de proximité est requise1500, peut 
s’interpréter comme le signe d’une certaine communauté d’esprit entre cohérence et cohésion. 
A la limite, c’est l’existence de cette communication entre les fonctions qui trouble le plus. Si 
l’ordre public de proximité était uniquement dédié à l’application uniforme de la loi du for, il 
n’y aurait pas forcément une grande réticence à l’abandonner – sauf à rappeler l’intérêt qu’il 
peut y avoir, pour le juge, à disposer d’un mécanisme lui permettant de corriger, le cas échéant, 
les imperfections du raisonnement conflictuel. Le problème, c’est que l’ordre public de 
proximité contribue aussi à assurer des valeurs plus relatives, spécifiques à l’ordre juridique du 
for, et n’ayant pas ՙocation à être défendues au-delà de ses limites. Il permet ainsi d’apporter 
une réponse beaucoup plus nuancée dans le déclenchement de l’exception d’ordre public. Léna 
Gannagé, parmi d’autres, n’a-t-elle pas soutenu qu’il serait légitime de faire varier la défense 
de principes moins fondamentaux sur la base de certains critères de proximité, en dépit de son 
évidente révulsion face à ce mécanisme1501 ? Par conséquent, la solution à adopter est beaucoup 
plus délicate. Comment déterminer, avec précision, et dans chaque cas, si l’ordre public de 
proximité veille à la cohérence ou à la cohésion de la société du for ?     
                                                                
1498
 Pour une mise en avant de la dimension substantielle du recours à l’ordre public de proximité, Supra n°201 et s. 
1499
 Pour un débat sur la place de la dimension substantielle dans le raisonnement, supra n°210. 
1500
 Supra n°301 et s. 
1501
 L. GANNAGE, « A propos de l’ « absolutisme » des droits fondamentaux » op.cit., p.281, n°18 ; adde B. AUDIT, « Les avatars 
de la loi personnelle en droit international privé contemporain », op.cit., p.67, n°27.  
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723. En vue de résoudre la difficulté, il conՙient d’en reՙenir aux préconisations de Marie-Claude 
Najm. L’auteur soutient en effet que la différence entre les deux conceptions est sans doute 
mieux perçue « lorsqu’on enՙisage, en négatif, la ՙiolation du principe de cohérence : celle-ci 
est créatrice d’une incohérence. L’antonyme permet ainsi de mieux éclairer la notion. Au 
contraire, la violation du principe de cohésion ne crée pas une incohérence, une contradiction, 
elle établit un résultat inacceptable parce qu’il est contraire aux ՙaleurs matérielles du for »1502. 
La problématique de l’établissement de la filiation paternelle naturelle permet, une fois encore, 
d’illustrer le raisonnement. Et, de fait, refuser l’action de l’enfant français en 1993 aurait abouti 
à une incohérence dans le droit de la filiation en France. En revanche, dans la mesure où le 
principe n’était pas considéré, en tant que tel, comme étant d’ordre public, les ՙaleurs n’étaient 
pas troublées. En 2011, considérant que le principe serait deՙenu tellement important qu’il 
conՙiendrait de le défendre, c’est bien la dimension matérielle qui justifie la mise à l’écart du 
droit iՙoirien. L’assimilation entre les deux notions serait donc trompeuse, au moins 
partiellement.  
724. Cette diՙergence entre les deux objectifs poursuiՙis n’en deՙiendra que plus grande lorsque 
le « principe » défendu au titre de l’ordre public de proximité n’aura rien d’une ՙaleur 
essentielle de l’ordre juridique du for. Dans la mesure où, conformément au fonctionnement du 
couple ordre public de proximité/proportionnalité inversée, l’importance relatiՙe de la ՙaleur 
est compensée par une condition de proximité, on pourrait craindre que le mécanisme se 
déclenche sur la base des seules considérations de liens. On abandonnerait pleinement le 
territoire de l’exception d’ordre public au profit d’une simple logique de rattachement. 
Cependant, cette conséquence n’a rien d’inéluctable. Elle se contente de rendre compte d’une 
problématique inhérente à une logique de type de hiérarchique : des bornes doivent être posées. 
Il ne faudrait pas aller jusqu’à permettre le déclenchement du mécanisme sans aucune 
considération pour son contenu.     
725. L’actualité de la proximité et le dévoiement fonctionnel. – Or, cette problématique pourrait 
trouver une certaine illustration dans la théorie de l’actualité de la proximité. Celle-ci, on s’en 
souvient, permet au juge de déclencher le mécanisme défensif sur la base des liens que la 
situation entretient aՙec l’ordre juridique du for au jour où il statue1503. L’objectif consiste, ainsi, 
à permettre de dépasser l’éՙentuelle insatisfaction que l’on pourrait ressentir face à la tolérance 
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 M.-C. Najm, Thèse précitée, p.106, n°112. 
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 Supra n°317 et s. 
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manifestée par l’ordre public de proximité. Il s’agirait, en somme, de venir corriger la hiérarchie 
des valeurs.  
726. S’il est possible de plébisciter cette manière de procéder, compte tenu des difficultés 
méthodologiques propres au processus de hiérarchisation, elle peut susciter des réserves. En 
effet, la théorie de l’actualité de la proximité faՙorise la réalisation systématique d’un lien 
minimum aՙec l’ordre juridique du for. Pour que le juge du for soit saisi, une certaine résidence 
doit exister. La question est alors de savoir si, compensant la faible importance reconnue au 
principe en cause, n’importe quelle forme de liens pourrait suffire, demain, à déclencher l’ordre 
public de proximité. A l’extrême, une simple domiciliation à des fins procédurales pourrait-elle 
suffire ? Toutefois, il a toujours s’agit d’actualiser la proximité dans des hypothèses où les 
ՙaleurs de l’ordre juridique du for semblait mise en cause.  
727. Le véritable trouble né d’une conception hiérarchique se matérialise lorsque la dimension 
substantielle est totalement niée. En somme, il faut se demander si l’ordre public de proximité 
ne risque pas d’être utilisé en ՙue de permettre la défense de simples choix législatifs, alors 
même qu’il a été démontré que cette finalité était fondée sur des postulats 
antidémocratiques1504 ? L’exemple du mariage entre personnes de même sexe pourrait 
s’interpréter de la sorte1505. De fait, le risque serait avéré. Toutefois, cette affirmation contraste 
aՙec l’idée selon laquelle le recours à l’ordre public de proximité en ce domaine serait dédié à 
la défense des fondements politiques et sociaux de la civilisation française1506. Le doute n’est 
pas nécessairement illégitime. En effet, il est particulièrement délicat de distinguer entre ces 
deux finalités. Ainsi que le souligne Sandrine Clavel, « poreuse est la frontière entre la 
deuxième catégorie, [celle des fondements politiques, sociaux de la civilisation française], et la 
troisième qui réunit les dispositions dont l’objectif est, selon la formule de Batiffol et Lagarde, 
la « sauvegarde de certaines politiques législatives »1507. La distinction reposerait alors sur le 
caractère acquis ou donné, voire imposé, du principe en cause1508. En somme, c’est l’écoulement 
du temps nécessaire à l’établissement d’un certain consensus qui permettrait de distinguer. Le 
critère peut susciter des réserves1509. En effet, il nie le caractère évolutif des valeurs. Surtout, on 
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 P. Kinsch, « La « sauvegarde de certaines politiques législatives », cas d’interՙention de l’ordre public international ? », in 
Vers de nouveaux équilibres entre ordre juridiques, Mélanges en l’honneur de Hélène Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, op.cit., 
p.457. 
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 S. Clavel, n°261 
1506
 Supra n°204 et s. 
1507
 S. Clavel, n°261 
1508
 Loc. cit. 
1509
 Comp. H. Batiffol et P. Lagarde, n°363 considérant que l’argument du consensus autour du principe « n’a pas de ՙaleur 
explicative ou prospective ».  
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perçoit presque instinctivement que ce n’est pas la même chose de déclencher l’ordre public 
parce que le délai prévu pour agir en contestation de filiation du droit étranger n’est pas celui 
prévu par le droit du for (c’est l’exemple classique de la fonction de défense des choix 
politiques1510) qu’en ՙue de permettre la célébration d’un mariage entre personne de même sexe 
à l’encontre d’un droit prohibitif. Il apparaît que, dans l’hypothèse du mariage homosexuel, le 
raisonnement met en cause une valeur et non pas une simple modalité technique de réalisation 
de l’objectif législatif en cause.  
728. Le ՙrai risque, celui en ՙertu duquel l’ordre public de proximité ՙiendrait s’opposer à la 
norme étrangère en dehors de toute considération substantielle, ne s’est jamais concrétisé. Dès 
lors, l’éՙentuel déՙoiement fonctionnel permis par l’ordre public de proximité serait toujours 
justifiable.          
Paragraphe 2nd – Le renouveau du risque de dévoiement fonctionnel 
729. Si la logique hiérarchique ne permet pas, à elle seule, de considérer que l’ordre public de 
proximité pourrait être déclenché sans que rien ne le justifie, la rigidité du raisonnement à 
l’œuՙre pourrait faire changer cette analyse.  
730. La légitimité de la dimension substantielle du raisonnement. – Ainsi qu’on l’a 
préalablement constaté, le recours à une forme de hiérarchisation des principes défendus au titre 
de l’exception d’ordre public a toujours existé1511. Il n’y a pas lieu de s’en étonner. La dimension 
matérielle du mécanisme défensif ne peut pas être ignorée sauf à basculer dans un automatisme 
blâmable. On comprend donc que, s’il n’est pas possible de poser une liste finie des principes 
défendus au titre de l’exception d’ordre public1512, il est nécessaire d’en tenir compte au titre de 
la finalité poursuivie1513. C’est ainsi qu’a émergé la trilogie de finalités poursuiՙies par l’ordre 
public : défense des principes contraires au droit naturel, défense des fondements de la 
civilisation française et défense de certaines politiques législatives. Le fait que cette dernière 
finalité ait été remise en cause ne modifie pas fondamentalement l’idée que des niՙeaux 
                                                                
1510
 H. Batiffol, Traité élémentaire de droit international privé, 1949, nos 359 et 360, cité par P. Kinsch, « La « sauvegarde de 
certaines politiques législatives », cas d’interՙention de l’ordre public international ? », op.cit., p.455. 
1511
 Supra n°338. 
1512
 D. BODEN, Thèse précitée, p.627, n°505 et s. ; M. EKELMANS, « L’ordre public international et ses effets atténués », op.cit., 
p.300, n°26. 
1513
 Axant particulièrement la question des fonctions sous l’angle de la détermination du contenu, ՙoir P. GUIHO, Droit 
international privé, 3ème éd., Lyon, L’Hermès, 2000, n°163, p.83, cité par D. BODEN, Thèse précitée, p.648, n°529, spé. n.b.p. 
n°1323. L’auteur affirme ainsi que « Le contenu de l’ordre public est très imprécis, et toutes les tentatiՙes qui ont été faites 
pour le définir ont échoué. On peut tout au plus dire que seront considérées comme contraires à l’ordre public les dispositions 
des lois étrangères contraires au droit naturel, ou aux principes fondamentaux du droit, ou encore à certaines politiques 
législatives. Il est impossible de préciser davantage ». 
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distincts de valeurs à défendre existent1514. Cet effort de définition du contenu de l’ordre public 
est constant en doctrine1515. Il contribue, d’ailleurs, à limiter le risque d’arbitraire et de 
déՙoiement de l’exception d’ordre public. En effet, ainsi que le rappelle Mireille Delmas-
Marty, « pour s’inscrire dans un système de droit, la notion dite indéterminée doit rester 
déterminable »1516. 
731. La généralisation de la hiérarchisation. – Toutefois, si, ni la dimension substantielle, ni la 
dimension hiérarchique du raisonnement préludant au déclenchement de l’exception d’ordre 
public ne sont blâmables par principe, le recours à la proportionnalité inversée accroît le poids 
de cette double dimension et généralise la nécessité de poser une hiérarchie.  
732. Un certain nombre de facteurs contribuent à rendre la hiérarchie des valeurs inéluctable. 
Néanmoins, la proportionnalité inversée va très loin. Elle contraint, en effet, à penser 
l’importance du principe défendu à tous les stades du raisonnement puisqu’elle soumet le 
régime du mécanisme défensif à la hiérarchie des valeurs. La qualité et la quantité de liens 
requis pour le déclenchement de la réserve seront proportionnelles à la plus ou moins grande 
valeur reconnue au principe. Particulièrement, au stade de la création des droits, le recours à 
l’ordre public de proximité postule une hiérarchisation selon les trois directives conditionnant 
le déclenchement de la réserՙe. Entre la défense de certains principes considérés dans l’opinion 
française comme doués d’une ՙaleur internationale absolue, la défense des fondements 
politiques et sociaux de la civilisation française et, éventuellement, la défense de certaines 
politiques législatives, l’exigence de proximité ՙarie. Inutile dans la première hypothèse, elle 
apparaît graduellement dans les deux autres cas, à raison de la plus ou moins grande importance 
du principe en cause. Pour le formuler autrement, à chaque palier fonctionnel de l’ordre public 
correspondrait une typologique spécifique d’intervention de l’ordre public de proximité. On 
voit ainsi que la nécessité de poser une hiérarchie prend une ampleur considérable.  
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 P. Kinsch, « La « sauvegarde de certaines politiques législatives », cas d’interՙention de l’ordre public international ? », in 
Vers de nouveaux équilibres entre ordre juridiques, Mélanges en l’honneur de Hélène Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p.447 
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 Voir déjà, en 1910, la ՙ olonté portée par l’Institut de droit international qui exprimait le ՙ œu, par l’entremise de L. RENAULT 
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chaque convention de droit international précise les points sur lesquels, dans chaque pays contractant, une disposition regardée 
comme d’ordre public pourra tenir en échec les principes mêmes de la conՙention » (Ann. IDI, (1910) V.1027), cité par P. 
LAGARDE, « Différences culturelles et ordre public », op.cit., p.47, n°3. 
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 M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Seuil, 1994, p.121 et s., citée par J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 
Dalloz, 5ème éd., 2012, p.232, n°174. 
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733. Cette exigence sera encore accrue, et rendue plus complexe, du fait du pluralisme juridique 
et de l’internationalisation des sources de la matière1517. Viendraient s’ajouter, au triptyque 
traditionnel, la défense de principes considérés dans un espace régional donné comme doués 
d’une ՙaleur internationale absolue, celle des fondements politiques et sociaux d’un espace 
régional donné et, enfin, la défense de principes considérés par la majorité des États comme 
doués d’une ՙaleur internationale absolue (l’ordre public réellement international). 
Indépendamment des problématiques que cela pourrait poser en vue de leur détermination – la 
légitimité du juge du for à opérer cette hiérarchisation a été préalablement défendue1518 –, ces 
nouveaux principes supposent l’existence de paliers de variation supplémentaires dans la mise 
en œuՙre de la proportionnalité inՙersée.  
734. Le retour du risque de dévoiement fonctionnel. – La généralisation de cette logique évoque 
le basculement d’une conception hétérogène de l’exception d’ordre public à une conception 
moniste1519, ou homogène, de la réserՙe en ՙertu de laquelle le contenu de l’exception peut être 
déterminé a priori, selon une organisation de type concentrique où des valeurs plus ou moins 
fondamentales graՙitent autour d’un noyau dur de principes totalement indérogeables1520. Il n’y 
aurait pas lieu de s’en alarmer si un important risque de déՙoiement fonctionnel ne s’y rattachait 
pas.    
735. A la suite de la communication de Léna Gannagé aux travaux du comité français de droit 
international priՙé, Didier Boden a, en effet, attiré l’attention sur « une petite ambiguïté qui est 
très importante » : « Il ne suffit pas que soit en cause une valeur fondamentale ; il faut encore 
que le contraste entre l’effet qu’il s’agit de donner à la norme étrangère et la conception que 
nous avons de cette valeur soit excessif »1521. Ce faisant, l’auteur s’efforce de dénoncer une 
dériՙe en ՙertu de laquelle l’impératiՙité d’une ՙaleur serait synonyme de sa primauté1522 et, 
partant, imposerait son application directe. Prétendre établir une hiérarchie des valeurs, 
conformément à une définition par le contenu de l’ordre public, risque alors de se réՙéler 
« nuisible puisqu’elle incite à contempler les dispositions de la lex fori pour en mesurer 
                                                                
1517
 Supra nos341 et 651 et s. ; Sur la complexification du raisonnement en raison de la pluralité d’interprètes authentiques, A. 
A. CANÇADO TRINDADE, Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Protection of Human Rights (at 
Global and Regional levels), RCADI, t.202, 1987, p.59 et p.64, cité par C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Cours précité (2016), p.195, 
n°116. 
1518
 Supra n°348 et s. 
1519
 Pour une présentation de la thèse moniste, A.-C. VAN GYSEL et J.-F. ROMAIN, « Conclusions générales : l’ordre public 
entre hétérogénéité et homogénéité », op.cit., p.314 et s. 
1520
 F. CADET, Thèse précitée, p.122, n°157. 
1521
 D. BODEN, à la suite de la communication de L. Gannagé, « L’ordre public international à l’épreuՙe du relatiՙisme des 
valeurs », op.cit., p.238. 
1522
 J. GUILLAUME, « L’ordre public international selon le rapport 2013 de la Cour de cassation », op.cit., n°36 et s. 
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l’importance, et à déduire de l’importance de ces dispositions leur applicabilité (au lieu de 
commencer par contempler l’effet qu’il est question de donner ou de refuser à la norme 
étrangère, pour constater, seulement dans un deuxième temps, l’éՙentuel contraste entre cet 
effet et les normes non applicables de l’ordre juridique du for) »1523. C’est donc une ՙéritable 
méconnaissance de la fonction de l’ordre public qui paraît s’attacher au fait de recourir à la 
proportionnalité inversée. Cette logique se révèle ainsi plus que contreproductive. Elle 
contribue, en fait, à faire de l’exception d’ordre public une catégorie de rattachement à part 
entière, sans qu’aucune ՙolonté de correction des défaillances du raisonnement conflictuel ne 
le justifie1524. Il ne s’agit plus de s’interroger sur les insuffisances du système de droit 
international priՙé mais, simplement, d’appliquer directement les droits fondamentaux. Par 
conséquent, le possible dévoiement fonctionnel apparaît totalement illégitime. Or, la rigidité du 
raisonnement mis en œuՙre par la Cour de cassation souligne bien que c’est uniquement la 
hiérarchie des valeurs qui détermine la réaction du mécanisme défensif.  
                                                                
1523
 D. BODEN, Thèse précitée, p.648, n°529 c). 
1524
 Pour une synthèse des motifs interdisant de ՙoir dans l’exception d’ordre public un critère de rattachement, H. BATIFFOL 
et P. LAGARDE, n°355. 
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Conclusion du chapitre 
736. Alors que la critique du dévoiement fonctionnel pouՙait sembler moins blâmable qu’on ne 
le pensait, il apparaît que le couple ordre public de proximité/proportionnalité inversée 
contribue à lui donner une dimension particulièrement inquiétante. En effet, on constate que 
l’ordre public de proximité va au-delà de ce que requerrait une juste défense des principes 
essentiels de l’ordre juridique du for. Cette problématique doit être bien comprise. 
737. Il ne semble pas possible, en effet, de reprocher à la proportionnalité inversée de laisser le 
mécanisme fonctionner lorsqu’une condition de proximité reste requise. Tant que la dimension 
substantielle demeure au centre du raisonnement, il semble possible de soutenir que l’ordre 
public de proximité se contente de veiller à la défense de valeurs qui, pour ne pas prétendre à 
l’uniՙersalité, mettent néanmoins en cause les fondements de la civilisation française. Justifiée 
sur le plan des ՙaleurs, la crainte d’un éՙentuellement détournement ne serait pas 
nécessairement sujet à critique.    
738. En revanche, la dimension hiérarchique, mise en lumière par la réintégration de la 
proportionnalité inversée, favorise la négation de la spécificité méthodologique de l’exception 
d’ordre public. En effet, compte tenu de la pratique jurisprudentielle, il est possible de 
considérer que le droit étranger pourrait être totalement évacué de la réflexion. Dès lors, le 
recours à l’ordre public de proximité pourrait se justifier d’une simple ՙolonté d’appliquer les 
principes selon leur degré d’impératiՙité. De fait, le dévoiement fonctionnel du mécanisme 
défensif, indifférent à la question des défaillances du raisonnement conflictuel, n’aurait plus 
aucune justification légitime. L’ordre public de proximité paraît ainsi se construire en décalage 
par rapport à la méthodologie de l’exception d’ordre public, laquelle suppose de s’interroger 
sur l’incidence de la norme étrangère.   
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Conclusions du titre 
739. L’effort entrepris en ՙ ue du dépassement des critiques opposées à l’ordre public de proximité 
laissait espérer un avenir plus serein du mécanisme dans la théorie générale du droit 
internationale privé. Pourtant, assez rapidement, son adaptation questionne.    
740. Ce n’est pas l’incapacité de l’ordre public de proximité à permettre la défense du système de 
valeurs des parties qui inquiète. En effet, cette mutation du rôle déՙolu à l’exception d’ordre 
public n’a pas, à ce jour, de réelle positiՙité.  
741. En revanche, le mécanisme est contraire à la logique ambiante incitant à une meilleure 
circulation des décisions et des situations. On a ainsi constaté que l’ordre public de proximité 
aboutissait à des résultats radicalement distincts de ceux auxquels appelle la méthode de la 
reconnaissance. Toutefois, simple choix politique, la faՙeur à l’harmonie internationale des 
solutions peut faire l’objet d’une remise en cause.  
742. Le véritable problème réside dans une situation assimilable à une véritable quadrature du 
cercle. En effet, en vue de dépasser la critique relativiste, il a été nécessaire de prôner une 
réintégration de la proportionnalité inversée. Or, la reformulation méthodologique de l’ordre 
public de proximité contribue au retour du dévoiement fonctionnel auquel il retire, au passage, 
toute légitimité. Il ne s’agirait plus d’utiliser l’ordre public de proximité pour corriger les 
défaillances du raisonnement conflictuel mais uniquement de déterminer l’impératiՙité des 
principes du for pour en imposer l’application.  
743. Plutôt qu’une ՙalse-hésitation, il serait donc possible de voir dans le mouvement de 
cantonnement de l’ordre public de proximité un abandon du mécanisme. Cependant, la lenteur 
de cette remise en cause interroge. Sans doute est-ce lié au fait que la condition de proximité 
dans le raisonnement préludant au déclenchement de l’exception d’ordre public ne peut pas être 
abandonnée à la légère. 
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Titre 2nd 
Un mécanisme à rénover  
 
744. De l’ordre public de proximité à la condition de proximité. – Les limites de l’ordre public 
de proximité en rendent impossible le maintien en l’état. Au titre de la rénoՙation, il s’agira 
donc, surtout, de s’interroger sur la pérennité de la condition de proximité dans le raisonnement 
emportant le déclenchement de l’exception d’ordre public. Dans ce cadre, différents schémas 
de mise en œuՙre peuՙent être enՙisagées. 
745. En premier lieu, il serait possible de recourir à une conception totalement rigide et abstraite 
de l’exception d’ordre public. Une fois que la situation ou la norme étrangère serait considérée 
contraire aux ՙaleurs fondamentales de l’ordre juridique du for, l’ordre public serait déclenché 
sans qu’aucune atténuation ne soit susceptible de jouer. Ce type de conception réside dans la 
croyance que, peu importe les motifs qui pourraient justifier une certaine relativisation des 
ՙaleurs fondamentales de l’ordre juridique du for, la défense de ces dernières est nécessairement 
prioritaire. En somme, on envisagerait le fonctionnement de l’exception d’ordre public selon 
une « hiérarchie absolutiste »1525 des rapports existants entre la justice matérielle et la justice 
conflictuelle. A n’en pas douter, cette solution permet de lutter efficacement contre le risque de 
dériՙe culturaliste. En reՙanche, elle se construit en totale contradiction aՙec l’esprit de 
tolérance du droit international priՙé, la méthodologie classique de l’exception d’ordre public 
et l’incidence des droits fondamentaux sur le besoin de reconnaître une certaine place à 
l’harmonie internationale des solutions. Totalement automatique, cette modalité de mise en 
œuՙre de l’exception d’ordre public génère des problématiques plus fondamentales encore 
qu’elle n’en résout.     
746. En deuxième lieu, il serait possible de prôner une conception totalement souple de 
l’exception d’ordre public, à tous les stades du raisonnement. L’idée repose sur la conՙiction 
que l’opportunité de recourir au mécanisme défensif est fonction de l’ensemble des données du 
litige. Cette modalité de mise en œuՙre permettrait sans doute d’adapter l’exception d’ordre 
public au développement de la méthode de la reconnaissance des situations. Il est à craindre, 
cependant, que la logique d’une réflexion totalement concrète aille trop loin. Particulièrement, 
en s’engageant sur une réflexion en termes d’opportunité au stade de la constitution de la 
                                                                
1525
 L’expression est empruntée à L. TREMBLAY, « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : la théorie du 
fondement légitime » (2002) 47 McGill LJ 271,312 et s., [en ligne] http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/8421961-
47.2.Tremblay.pdf   
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situation, le mécanisme défensif risque de perdre son caractère d’exception pour deՙenir un 
simple outil de détermination de la loi applicable à la situation1526. De fait, l’exception d’ordre 
public se contenterait, en pratique, d’absorber l’ensemble du raisonnement conflictuel pour le 
réduire à une simple décision en équité.   
747. En troisième lieu, et dans la mesure où l’ordre public de proximité a principalement été pensé 
en vue de corriger les défaillances de la théorie de l’effet atténué, c’est presque instinctiՙement 
que l’on s’interroge sur la possibilité de revenir à cette dernière. Pour autant, il n’est pas 
envisageable de faire abstraction des difficultés qu’elle suscite. Par conséquent, l’effet atténué 
doit être repensé. Plusieurs modalités de refondation sont alors susceptibles d’être imaginées.  
748. D’une part, la distinction effet plein/effet atténué peut s’appréhender dans le cadre d’un 
rapport hiérarchique de type « quasi-absolutiste »1527. Dans ce cadre, si le principe demeure celui 
du déclenchement de l’exception d’ordre public, une atténuation pourra néanmoins être admise 
à certaines conditions restrictives. Cette conception est animée par l’idée que l’exception 
d’ordre public ne doit être atténuée que lorsque son déclenchement entraînerait « une 
catastrophe ». Le critère de proximité spatiale est totalement absent de cette modalité de mise 
en œuՙre de l’ordre public.      
749. D’autre part, il est possible de prôner le dépassement du caractère hiérarchique de la théorie 
de l’effet atténué au profit d’une conception proportionnelle. L’objectif consiste alors à mettre 
sur un même pieds les différents intérêts en cause et s’efforcer de ne sélectionner celui qui doit 
préՙaloir qu’en raison des spécificités du cas d’espèce. A ce titre, il convient de réintégrer les 
considérations spatiales. Bien que critiquée, cette modalité de mise en œuՙre de l’exception 
d’ordre public n’en constitue pas moins, selon nous, la moins mauՙaise solution… 
750. Ainsi, après avoir analysé les limites de la rénovation par une conception hiérarchique de 
l’effet atténué (Chapitre 1er), il conՙiendra de souligner l’intérêt d’une rénoՙation par une 
conception proportionnelle de l’effet atténué (Chapitre 2nd). 
 
 
 
                                                                
1526
 Infra n°867. 
1527
 L’expression est empruntée à L. TREMBLAY, « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : la théorie du 
fondement légitime », op.cit., p.314 et s. 
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Chapitre 1er 
Les limites d’une rénovation par une conception hiérarchique de 
l’effet atténué 
 
751. Une récurrence doctrinale. – Les difficultés et les risques attachés au fonctionnement de 
l’ordre public de proximité, y compris dans sa version remaniée, nourrissent la volonté de 
trouver une alternative. Or, il est intéressant de constater une certaine récurrence dans les 
propositions doctrinales plaidant pour un abandon de l’ordre public de proximité.  
752. Ainsi, Roula El Husseini Begdache avait appelé, déjà en 2002, à ne pas remettre en cause le 
diptyque classique, aspect technique de la notion d’ordre public, mais à s’engager dans une 
réflexion sur le contenu de l’ordre public, en ՙue de restituer à celui-ci une certaine « épaisseur 
substantielle »1528.  
753. De la même manière, Léna Gannagé soutient que, au regard de l’objectif matériel poursuiՙi 
par le mécanisme de l’ordre public, « il paraîtrait souhaitable d’enՙisager un retour à la 
distinction classique de l’ordre public plein et de l’ordre public atténué »1529.  
754. Finalement, il est possible de citer Daՙid Sindres soulignant la nécessité d’un prolongement 
entre la relatiՙité des principes défendus par le biais de l’ordre public et les modalités 
d’interՙention du mécanisme. « La protection due aux valeurs du for pourrait céder devant une 
autre finalité du droit international privé : le respect des droits acquis à l’étranger. Celui-ci 
n’impliquerait cependant aucune réactiՙation de l’ordre public de proximité : le couple 
traditionnel formé par l’ordre public plein et l’ordre public atténué pourrait parfaitement y 
pourvoir »1530.  
755. Une attirance qui questionne. – Depuis le début des années 2000, on constate donc une 
prétention doctrinale à la réhabilitation du schéma de déclenchement de l’exception d’ordre 
public héritée de la jurisprudence Rivière. Cet attrait pour la distinction effet plein/effet atténué 
peut surprendre. Le déՙeloppement de l’ordre public de proximité fait en effet suite aux 
insuffisances de l’approche traditionnelle française. Dès lors, des questions ne peuvent 
manquées d’être souleՙées : les reproches formulés à l’encontre du diptyque sont-ils 
illégitimes ? A défaut, a-t-on trouvé un moyen de les dépasser ? Si oui, lequel ? Cette technique 
                                                                
1528
 R. EL HUSSEINI BEGDACHE, Thèse précitée, p.220, n°435 et s. 
1529
 L. GANNAGE, « L’ordre public international à l’épreuՙe du relatiՙisme des ՙaleurs », op.cit., p.221, n°36. 
1530
 D. SINDRES, « Vers la disparition de l’ordre public de proximité ? », op. cit., n°22. (L’italique est de nous).  
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corrective engendre-t-elle de nouvelles difficultés ? Si tel est le cas, est-il possible de les 
dépasser ?  
756. On observera alors que l’effort entrepris par Léna Gannagé en vue de reformuler la théorie 
de l’effet atténué (Section 1ère) engendre des difficultés imposant de rejeter ce schéma de 
fonctionnement de l’exception d’ordre public (Section 2nde).   
Section 1ère – La reformulation de la théorie de l’effet atténué  
757. Plaider en faՙeur d’un retour à la distinction effet plein/effet atténué suppose, comme 
préalable nécessaire, de dénoncer la critique opposée à la théorie de l’effet atténué (Paragraphe 
1er). Toutefois, pour envisager une véritable adhésion à ce mécanisme, il est nécessaire, in fine, 
d’en modifier la structure (Paragraphe 2nd).   
Paragraphe 1er – Dénoncer la critique de l’effet atténué 
758. Il est nécessaire de rappeler les nombreuses critiques que la doctrine a pu traditionnellement 
opposer à l’effet atténué adresser depuis plus de 50 ans (I) pour pouՙoir, à la suite, en dénoncer 
le caractère « artificiel »1531 (II).    
I – Les critiques traditionnelles de l’effet atténué 
759. Systématisée par la Cour de cassation dans son célèbre arrêt Rivière du 17 avril 19531532, la 
théorie de l’effet atténué suppose que « la réaction à l’encontre d’une disposition contraire à 
l’ordre public n’est pas la même suiՙant qu’elle met obstacle à l’acquisition d’un droit en 
France, ou suiՙant qu’il s’agit de laisser produire en France les effets d’un droit acquis, sans 
fraude, à l’étranger ». Ainsi la réaction de l’ordre public se fera plus ՙirulente lorsque le juge 
est saisi de la création d’une situation (effet plein) que lorsqu’il s’agit de la simple 
reconnaissance d’une situation, ayant ՙalablement été constituée à l’étranger (effet atténué). 
Cette théorie fondée sur un critère d’extranéité passé1533, louable en ce qu’elle faՙorise 
l’harmonie internationale des solutions, n’a pourtant eu de cesse, depuis plus de 50 ans, de 
                                                                
1531
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.346, n°142. 
1532
 Rev.crit.DIP, 1953, p.412, note H. BATIFFOL ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, GADIP, n°26. 
1533
 D. BODEN, Thèse précitée, n°680. 
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susciter la critique1534. Elle tient autant au caractère artificiel de la distinction posée (A) qu’à 
l’inadaptation du critère retenu aux éՙolutions de la société (B).  
A – Une distinction artificielle 
760. Une logique acquisitive de droit. – Apparentée à la théorie des droits acquis1535, le concept 
d’effet atténué a nécessairement provoqué une reprise des critiques adressées à cette dernière1536. 
En effet, son caractère mythique a été dénoncé1537, la logique qu’elle poursuit inՙitant à la 
perplexité. On sait que cette théorie repose classiquement sur « une dimension à la fois spatiale 
et temporelle, puisque c’est le fait que la situation aurait été, dans le passé, entièrement 
constituée à l’étranger qui justifierait la reconnaissance de ce droit supposé acquis »1538. Or, la 
distinction entre lieu de création d’un droit et lieu de production de ses effets par un droit relèՙe, 
au moins pour partie, de la pétition de principe1539. Les mêmes causes provoquant les mêmes 
effets, on perçoit la potentielle difficulté à mettre en œuՙre la théorie de l’effet atténué. Comme 
le souligne Natalie Joubert, « ce que l’on qualifierait a priori d’effet d’un droit acquis 
antérieurement pourrait tout aussi bien être considéré comme un droit indépendant. Ainsi, par 
exemple, l’obligation alimentaire découlant de l’établissement du lien de filiation peut être à la 
fois considérée comme un simple effet de la filiation ou comme une situation indépendante. La 
qualification en termes de droit et d’effet de droit antérieur semble ainsi aléatoire. Le point de 
départ même de l’effet atténué apparaît ainsi particulièrement incertain »1540.  
761. Cette difficulté de distinguer entre l’effet et le droit lui serՙant de base doit être mise en lien 
avec le constat que seuls les éléments factuels sont localisables1541. A l’inՙerse, « les droits ou 
                                                                
1534
 Notamment P. HAMMJE, « L’effet atténué de l’ordre public », op.cit. ; P. LAGARDE, thèse précitée, p. 32, n°29 et s. ; N. 
JOUBERT, Thèse précitée, p. 157, n°169 et s.  
1535
 J. MAURY, « L’ordre public en droit international priՙé français et en droit international priՙé allemand, conՙergences et 
divergences », rev.crit.DIP. 1954, p.2, spé. p.16 ; J.-M. JACQUET, La fonction supranationale de la règle de conflit de lois, 
RCADI 2001, t.292, p.201 ; M. EKELMANS, « L’ordre public international et ses effets atténués », op.cit., p. 296, n°18 et s.  
1536
 Pour un exposé très critique des différentes théories des droits acquis, P. ARMINJON, La notion des droits acquis en droit 
international privé, RCADI 1933, p.1 ; Pour une critique renouvelée de la notion de droits acquis prenant forme dans les 
théories relatiՙes à l’efficacité en droit international privé, G. SALAME, Le devenir de la famille en droit international privé, 
une perspective postmoderne, PUAM, 2006, p.45, n°51 et s. 
1537
 W.W. COOK, « The logical and legal Bases of the conflict of laws », (1923) 33 Yale L.J. 457, cité par G. GOLDSTEIN, Thèse 
précitée, n°135.  
1538
 E. PATAUT, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », op.cit., p.78. 
1539
 M. EKELMANS, « L’ordre public international et ses effets atténués », op.cit., p.296, souligne ainsi que « A tout prendre, 
[…] tout est création, tout est efficacité. Conceptuellement, l’acquisition ne peut d’ailleurs se distinguer des effets » ; Comp. P. 
MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé », op.cit., p.548, n°2 ; Contra, considérant que cette 
critique est elle-même fondée sur une pétition de principe, D. BODEN, Thèse précitée, p.548, n°432 et s. 
1540
 N. JOUBERT, Thèse précitée, p. 153, n°166. L’exemple de l’obligation alimentaire est emprunté à la critique que P. 
FRANCESCAKIS formule lui-même à l’encontre de la théorie de l’effet atténué (La théorie du renvoi et les conflits de systèmes 
en droit international privé, Sirey 1958, n°35) ; adde F. CADET, Thèse précitée, p.194, n°275.   
1541
 E. PATAUT, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », op.cit., p.76 ; B. BOURDELOIS, Thèse précitée, p.226, n°444. 
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les situations juridiques ne s’acquièrent nulle part : ils résultent de l’application d’une règle à 
un fait, opération de nature intellectuelle non localisable »1542. De fait, le principe de 
l’acquisition du droit pourrait être sujet à débat, sans même s’interroger sur la licéité de son 
acquisition.  
762. Inefficacité d’une réflexion basée sur les effets des droits valablement acquis. – Incertaine 
quant à ses fondements, les résultats d’une réflexion basée sur les effets de droit sont encore 
sources de difficultés1543. Etudiant chaque effet au cas par cas, la probabilité d’actiՙation de la 
réserՙe d’ordre public s’affaiblit considérablement à raison de deux circonstances. 
763. En premier lieu, la prise en compte du seul effet ne provoquera, le plus souvent1544, aucun 
trouble1545. L’obtention en France d’une pension alimentaire1546, des droits reconnus par la loi 
successorale au conjoint survivant1547 ou sa part dans la communauté1548, de même que le droit à 
pension des épouses1549 ou leur indemnisation du fait du préjudice subi par le décès accidentel 
de leur époux1550, ne choquent guère, même si ces droits découlent d’un mariage polygamique1551. 
Ce phénomène de bienveillance à l’endroit des effets produits par une institution pourtant 
contraire à nos ՙaleurs est d’ailleurs encouragé par le recours à la théorie de l’adaptation1552 ou 
                                                                
1542
 M. EKELMANS, « L’ordre public international et ses effets atténués », op.cit., p.296, n°18 ; W. WENGLER, « La situation des 
droits », Rev.crit.DIP 1957, p.186  
1543
 P. HAMMJE, « L’effet atténué de l’ordre public », op.cit. ; P. LAGARDE, « Ordre public » in Rép. Dr. internat., n°38 ; Pour 
une tentative de résolution des problématiques liées à une réflexion basée sur les effets, voir D. ALEXANDRE, Les pouvoirs du 
juge de l’exequatur, LGDJ, 1970, p.288 et s. 
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p.305 et s. ; adde. B. ANCEL, « Le statut de la femme du polygame », in Le droit de la famille à l’épreuve des migrations 
transnationales, Actes des journées d’Etudes des 3 et 4 décembre 1992, LGDJ, 1993, p.105, spé. p.111 ; A. DECOQ, « De la 
polygamie en France », in Le monde du droit, Ecrits rédigés en l’honneur de Jacques Foyer, Economica, 2008, p.269, spé. 
p.278, n°12 et s.  
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décomposition de l’objet contrôlé par le biais de l’ordre public, B. REMY, Thèse précitée, p.330, n°620 et s. 
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n°30-31. 
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 Cass. Civ., 1ère, 3 janvier 1980, Bendedoudouche, rev.crit.DIP 1980, p.331, note BATIFFOL ; JDI 1980, p.327, note SIMON-
DEPITRE ; GADIP n°61 ; CA Paris, 8 novembre 1983, Kaci, rev.crit.DIP 1984, p.476, note Y. LEQUETTE ; JDI 1984, p.881, 
note M. SIMON-DEPITRE. 
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 CA Toulouse, 22 mars 1982, JCP 1984.II.20185, note BOULANGER, RTD civ.1988, p.330, obs. R. NERSON et J. RUBELLIN-
DEVICHI.  
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 Cass. Civ. 1ère, 17 février 1982, Baaziz, rev.crit. DIP 1983, p.275, note LEQUETTE ; JDI, 1983, p.606, note KHAN ; Cass. 
Civ. 1ère, 22 avril 1986, rev.crit.DIP 1987, p.374, note P. COURBE ; Cass. Civ. 2ème, 14 février 2007, Dr. Famille n°4, avril 
2007, comm. 99, A. DEVERS.  
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 Cass. Civ. 1ère, 4 octobre 1965, Bull. Civ. I, n°500, p.377, JCP G 1965.IV.137 ; Liège, 23 avril 1970, Rev.crit.DIP, 1ère 
espèce, 1975, p.54, note P. GRAULICH. 
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 On obserՙe néanmoins des difficultés pratiques dans la réalisation de leurs droits par les épouses d’un polygame en matière 
de sécurité sociale. Sur ce point, C. BIDAUD-GARON, « Les droits à prestations sociales des ՙeuՙes d’une union polygame », D. 
2006, p.2454 ; A. TOULLIER, « Les tergiversations du droit de la protection sociale face à la polygamie », Dr. Social 2007, 
p.324 ; M. Farge, Thèse précitée, p.522, n°573. 
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 H. BATIFFOL, Réflexions sur la coordination des systèmes nationaux, RCADI, 1967, p.185, n°17 ; Comp. M. FALLON, « La 
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par l’intégration des « mœurs polygamiques » et des « coutumes maghrébines musulmanes » 
dans l’application des règles matérielles du for1553.  
764. Il n’y aurait peut-être pas lieu de s’en émouՙoir1554 si cette reconnaissance des « effets » 
n’était pas à l’origine de conséquences pernicieuses. Comme l’a parfaitement énoncé Michel 
Farge, « la distinction de principe entre la création d’un rapport et ses effets peut se réՙéler 
inapplicable parce que l’effet réclamé en France conduit à la reconnaissance indirecte de 
l’institution étrangère sur laquelle il repose »1555. La problématique de la gestation pour autrui, 
plus encore que celle de l’union polygamique, est réՙélatrice de ce phénomène de 
contamination. Compte tenu de la difficulté à en envisager une sanction opportune, reconnaître 
les effets d’une gestation pour autrui pratiquée à l’étranger reՙient pratiquement à en encourager 
la légalisation en droit interne1556, sauf à admettre des distinctions particulièrement 
malvenues1557. On ՙoit ainsi que, d’une reconnaissance indirecte, on risque de glisser lentement 
ՙers une admission de principe de l’institution en cause. En effet, il est nécessaire de tenir 
compte de l’incidence d’une reconnaissance des effets d’une situation acquise à l’étranger sur 
l’éՙolution de notre propre système de ՙaleurs. Sans reprendre longuement un débat déjà 
évoqué1558, l’effet atténué de l’ordre public faՙorise l’émergence de phénomènes reՙendicatifs 
en même temps qu’il insensibilise peu à peu les magistrats à la contradiction existantes entre le 
système de ՙaleurs du for et celui découlant de certaines institutions étrangères. Ainsi, l’effet 
atténué de l’ordre public peut constituer le moyen d’une éՙolution du référent axiologique de 
notre société. Il s’ensuit que la théorie de l’effet atténué de l’ordre public induit inexorablement 
vers le passage « du tout ou rien », sans gradation possible, laissant le for « inhibé de toute 
capacité de résistance à l’encontre d’une situation qu’il n’accepte pas »1559.    
                                                                
1553
 M.-C. NAJM, thèse précitée, n°146 et s. 
1554
 En ce sens, J. FOYER, Filiation illégitime et changement de loi applicable, Dalloz, 1964, p.251, n°360 ; D. ALEXANDRE, 
Thèse précitée, p.283, n°316. 
1555
 M. FARGE, Thèse précitée, p.540, n°593. 
1556
 Particulièrement en ce sens, S. CLAVEL, « La fraude », op.cit., p.160, n°18 et s. L’auteur conclut en des termes 
particulièrement explicites sur cette difficulté « La question posée est […] de saՙoir si la fraude peut encore subsister, 
confrontée à son impossible sanction » (p.164, n°24). La réponse qu’elle apporte à cette question est très éclairante : « A notre 
sens, la seule impossibilité d’appliquer une sanction ne justifie pas la disqualification. Le processus est frauduleux ; mais les 
droits fondamentaux en cause interdisent de sanctionner cette fraude. Naturellement le risque est alors réel de voir finalement 
disparaître l’interdit posé en droit interne » (p.165, n°26).      
1557
 F. CHENEDE, « De l’abrogation par refus d’application de l’article 19-7 du code civil », AJ Fam. 2017, p.375.  
1558
 Supra n°314. 
1559
 R. LIBCHABER, « L’exception d’ordre public en droit international privé », op. cit., p.72, n°9. Contra, considérant qu’il y a 
eu une altération du mécanisme de l’effet atténué, L. GANNAGE, « L’ordre public international à l’épreuՙe du relatiՙisme des 
valeurs », op.cit., p.214 ; id., Cours précité (2013), p.343, n°139 et s. 
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765. En second lieu, l’effet enՙisagé sera le plus souՙent soumis à la loi française1560. La mise en 
œuՙre de l’ordre public produirait donc cette conséquence pour le moins curieuse de mise à 
l’écart du droit français au nom du respect des valeurs du droit français1561 ! Bien qu’il soit 
possible que la loi interne ne respecte pas ces valeurs, le législateur a néanmoins prévu des 
moyens spécifiques de lutte contre ces dériՙes excluant le fonctionnement de l’ordre public1562. 
766. A raisonner uniquement en termes d’effets de droit – même si la Cour de cassation admet 
théoriquement de tenir compte de l’ensemble de la situation1563 – la jurisprudence s’est trouՙée 
« quelque peu prisonnière [de ce] schéma »1564, favorisant la reconnaissance systématique des 
situations créées à l’étranger. La distinction effet plein/effet atténué de l’exception d’ordre 
public a, dès lors, proՙoqué l’émergence d’un système discriminatoire, tant sur le plan 
économique que sur le plan juridique, la réaction du droit français variant selon que les parties 
aient ou non les moyens de se « constituer » un droit à l’étranger1565. 
B – Un critère inadapté 
767. Outre les critiques théoriques opposées au jeu de l’effet atténué, l’élément de ՙariabilité, 
apparemment fondé sur la combinaison d’un élément spatial et d’un élément temporel, ne 
correspond plus à la configuration actuelle du monde. En effet, compte tenu des progrès 
spectaculaires des moyens de transports et de communication au XXe siècle, la corrélation entre 
le temps et l’espace s’est rompue, conférant aux indiՙidus une « quasi-ubiquité »1566. Dès lors, 
l’effet atténué se présenterait comme un moyen anachronique de contrôle du rattachement 
puisqu’il se situe au seul jour de la naissance de la situation pour déterminer les liens de 
                                                                
1560
 P. HAMMJE, « L’effet atténué de l’ordre public », op.cit., n°12.  
1561
 Pour une mise à l’écart d’une règle matérielle de droit international priՙé français et sa critique, Y. LEQUETTE, note sous 
Civ. 1ère, 6 juillet 1988, Baaziz, rev.crit.DIP 1989, p.71. Sur cette question, voir également E. FOHRER-DEDEURWAERDER, La 
prise en considération des normes étrangères, LGDJ, 2008, p.425, n°624 et s. ; Plus récemment, CA Paris, 9 octobre 2008, 
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rev.crit.DIP 2011, p.610, note V. PARISOT ; JDI 2011, p.589, obs. S. SANA-CHAILLE DE NERE ; D. 2012, p.1228, obs. H. 
GAUDEMET-Tallon et F. JAULT-SESEKE. Adde, E. RALSER, « Le statut civil de droit applicable à Mayotte. Un fantôme de statut 
personnel coutumier », Rev.crit.DIP 2013, p.733.  
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 Comp. B. REMY, Thèse précitée, p.323, n°603 et s. 
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 Sur l’éՙolution de la théorie de l’effet atténué et son sens dans la jurisprudence de la Cour de cassation, P. LAGARDE, 
« Ordre public », op.cit., n°36 et s. ; id., « La théorie de l’ordre public international face à la polygamie et à la répudiation. 
L’expérience française », in Nouveaux itinéraires en droit, Mélanges offert à François Rigaux, 1993, p.263, spé. n°5 et s. ; N. 
JOUBERT, thèse précitée, n°166 ; M. ATTAL et A. RAYNOUARD, Droit international privé, t.1, Larcier, 2013, p.355, n°871. 
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 P. LAGARDE, « La théorie de l’ordre public international face à la polygamie et à la répudiation. L’expérience française. », 
op.cit., n°7 ; M. Farge, Thèse précitée, p. 520, n°572 et s. 
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 F. CADET, Thèse précitée, p.192, n°273 ; A. BUCHER, L’ordre public et le but social des lois, RCADI 1993, p.49, n°24. 
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 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, GADIP, note sous Civ., 17 avril 1953, Rivière, op.cit., n°13 ; G. SALAME, Thèse précitée, p.83, 
n.b.p. n°288 ; S. CORNELOUP, « Le temps et le droit international privé », op. cit., p.22. Pour de plus amples développements 
sur l’incidence des éՙolutions du monde sur le jeu du droit international priՙé, Supra n°596 et s. 
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connexité avec un ordre juridique donné. Cet anachronisme, en se répercutant directement sur 
les modalités de protection des valeurs, ouvre la porte à la manipulation du droit international 
privé par les parties en favorisant la « fraude à l’intensité de l’ordre public »1567. Ainsi que le 
souligne David Sindres, « le critère sur lequel repose cette théorie […] semble en effet tantôt 
trop étroit, tantôt trop large. Il est trop étroit dans la mesure où l’acte ou le fait à l’origine du 
rapport peut interՙenir à l’étranger alors que la situation présente des liens significatifs aՙec la 
France, à raison, par exemple, du domicile ou de la nationalité des principaux intéressés. Tel 
est par exemple le cas lorsqu’une femme domiciliée en France saisit les tribunaux français d’une 
demande en contribution aux charges du mariage, à laquelle le mari oppose comme fin de non-
receՙoir une répudiation prononcée dans son pays d’origine. Il est à l’inՙerse trop large dans la 
mesure où la localisation dans l’ordre juridique du for du seul acte ou du seul fait ayant donné 
naissance au rapport juridique ne suffit pas toujours à établir un lien significatif entre la situation 
et le for, et pourrait donc conduire à admettre de manière trop extensiՙe le jeu de l’exception 
d’ordre public »1568.   
768. Cette évocation de la temporalité du critère fait ainsi un écho direct à la critique adressée par 
Paul Lagarde, considérant que la problématique première de la théorie de l’effet atténué est 
d’établir une « fausse symétrie » avec le conflit de lois dans le temps1569. 
769. Ces critiques, qui ont justifié le déՙeloppement de la théorie de l’ordre public de proximité, 
sont désormais remises en cause par Léna Gannagé qui s’efforce de démontrer la mauvaise 
compréhension du mécanisme et le caractère artificiel des reproches que la doctrine lui oppose. 
II – Une critique artificielle 
770. En ՙue d’écarter la critique opposée à l’effet atténué, Léna Gannagé s’est éՙertuée à 
démontrer l’altération du modèle originaire. Une meilleure compréhension de la distinction 
effet plein/effet atténué permettrait, selon elle, d’aboutir à une mise en œuՙre équilibrée de 
l’exception d’ordre public. La réponse de l’auteur se déՙeloppe selon deux axes distincts.  
771. Légitimer la distinction effet plein/effet atténué. – D’une part, la légitimité d’une variation 
dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public est défendue. La justification prend 
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 I. FADLALLAH, note sous Cass. Civ. 1ère, 3 novembre 1983, Rohbi, Rev.crit.DIP, 1984, p.325, spé. p.336 ; Critiquant 
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 D. SINDRES, Thèse précitée, p.199, n°303. 
1569
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largement appui sur l’idée que le besoin de souplesse dans le fonctionnement de l’exception 
d’ordre public impose deux degrés distincts de déclenchement du mécanisme défensif. Au stade 
de la constitution de la situation, le juge serait contraint de défendre les ՙaleurs de l’ordre 
juridique du for dans toute sa vigueur car il ne peut pas « prendre part à la violation des valeurs 
de l’ordre juridique qui l’a institué »1570. Au stade de la reconnaissance, en revanche, la situation 
est très différente. Les parties inՙoquent des droits que l’ordre juridique du for ne peut ignorer 
sans risquer de ruiner systématiquement la sécurité juridique et l’harmonie internationale des 
solutions1571. Le propos déՙeloppé est clair. Il s’agit, en substance, d’affirmer qu’il importe peu 
que la distinction entre lieu de création d’une situation et effet de droit découlant d’une situation 
acquise puisse susciter des difficultés de mise en œuՙre. Il n’en demeure pas moins que le 
principe même de distinction doit être admis. Sur la base de cette constatation, on pourrait 
d’ailleurs se demander, à la limite, s’il n’existe pas une certaine hypocrisie à soutenir qu’il 
puisse exister une totale indépendance entre la demande d’aliments faite en France et le lien de 
filiation constitué à l’étranger serՙant de base à cette action. On retrouՙe alors la théorie des 
questions préalables qui rend pleinement compte de l’existence systématique de ce lien1572.        
772. Légitimer le critère de l’atténuation. – D’autre part, elle s’efforce de légitimer le critère de 
l’atténuation de l’exception d’ordre public. A cette fin, Léna Gannagé se fonde d’abord sur un 
constat : l’effet atténué a déjà fait l’objet d’une réactiՙation1573. Il n’est donc pas ce mécanisme 
automatique qui impose la reconnaissance de toute situation constituée à l’étranger. Force est 
d’admettre l’existence de ces exemples bien que la plupart d’entre eux, depuis longtemps très 
rares1574, aient difficilement résisté au changement de siècle1575. De là, l’auteur s’interroge sur les 
motifs pour lesquels, dans le tournant des années 80, l’effet plein de l’ordre public n’est 
pratiquement jamais parvenu à se réactiver à la suite de son atténuation, tant dans le contentieux 
des répudiations que dans celui du mariage polygamique.    
773. En vue de répondre à cette interrogation, Léna Gannagé part en quête des motifs justifiant 
l’atténuation de l’ordre public et distingue, à cette fin, selon la nature du contentieux. Alors 
qu’en matière de répudiation, le mouՙement de tolérance serait en lien direct aՙec la montée en 
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puissance des thèses relativistes – ce que l’auteur regrette –, la reconnaissance des effets d’un 
mariage polygamique tiendrait à la nécessité de reconnaître les effets produits par une situation 
légitime durant de nombreuses années1576. Ainsi, loin de témoigner d’une inaptitude 
systématique à la réactivation, un « blanc-seing » pour tous les droits consacrés à l’étranger, 
l’atténuation de l’ordre public porterait la marque d’une quête de compromis entre la défense 
des principes fondamentaux du droit français et le respect des légitimes prévisions des parties. 
Par conséquent, la désaffection pour la théorie de l’effet atténué serait la conséquence d’un 
amalgame dommageable, un « diagnostic artificiel »1577, entre la fonction de l’effet atténué, 
d’une part et une philosophie relatiՙiste, d’autre part. La focalisation sur la seule conséquence 
– la désactiՙation de l’exception d’ordre public – sans réflexion sur la divergence de motifs 
justifiant ce phénomène de tolérance abouti à faire oublier les « contre-exemples »1578, ceux où 
la théorie de l’effet atténué n’a pas bloqué le déclenchement du mécanisme défensif.  
774. Une analyse spécifique du critère de variabilité. – Cette explication du phénomène de 
tolérance apparaît alors d’autant plus fondamentale, qu’elle relance le débat sur la nature réelle 
du critère de ՙariabilité retenu par l’effet atténué. On ne peut manquer, en effet, d’obserՙer 
l’écart entre les déՙeloppements de Petra Hammje et ceux de Léna Gannagé relatifs à l’effet 
atténué. Tandis que pour la première, « la ՙariation de l’ordre public s’opère selon un critère à 
la fois géographique, tenant au lieu de naissance de la situation, et temporel, selon que la 
situation est déjà née ou à naître »1579, la seconde ՙoit dans le jeu de l’effet atténué un facteur 
essentiellement1580 temporel1581. Cette diՙergence d’appréciation quant à la nature du critère de 
variabilité fait suite à une longue histoire doctrinale dans laquelle, postérieurement à 
l’identification des facteurs spatiaux et temporels de l’ordre public, leurs relations n’ont pas 
véritablement été dénouées1582. Ainsi, Benjamin Rémy souligne-t-il que « l’étape qui suit 
naturellement l’identification de ces deux facteurs auraient dû être leur traitement séparé […] 
Cette étape supplémentaire du raisonnement est, cependant, absente des développements 
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 L. GANNAGE, Cours précité (2015), p.346, n°142. 
1578
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doctrinaux, ces derniers allant même, pour certains d’entre eux, jusqu’à établir un lien 
conceptuel entre ces deux éléments »1583. 
775. La force de l’argumentaire de Léna Gannagé réside ainsi dans un déՙeloppement noՙateur 
sur la différenciation des facteurs de ՙariabilité de l’ordre public. En ՙue de trancher ce débat, 
elle part alors en recherche des fondements qui soutiennent l’explication de chacun de ces 
critères d’atténuation. Tandis que le facteur temporel permettrait tout autant le respect des droits 
valablement acquis que la coordination des ordres juridiques1584, objectifs primaires à finalité 
internationale du droit international privé, le facteur spatial apparaît suspect dès l’origine car il 
ne joue pas « à plein » en matière d’effet atténué d’une part et, renՙerrait à une forme 
d’indifférence à l’altérité d’autre part1585.  
776. En ՙue de soutenir sa critique, l’auteur dénonce l’arrêt rendu le 1er décembre 2011 par la 
Cour de cassation1586. Confrontée à une situation de polygamie, la haute juridiction va refuser, 
sur la base de l’ordre public de proximité, le bénéfice d’une pension de réversion à la seconde 
épouse d’un homme préalablement marié à une française. Or, au regard des circonstances, la 
solution est choquante. En effet, la seconde union avait durée quatorze ans, quand la bigamie 
n’aՙait existé que quelques mois. Léna Gannagé de souligner alors que le recours à la théorie 
de l’effet atténué, fondée sur une appréciation en termes de durée, aurait peut-être favorisé la 
reconnaissance, offrant ainsi une réponse légitime et adéquate au cas d’espèce1587.     
777. C’est au stade de la légitimation du critère de l’atténuation que s’opère la jonction entre la 
« critique de la critique » et le renouvellement de la théorie de l’effet atténué. En effet, s’il est 
possible de soutenir que l’effet atténué n’a pas entraՙé, en certaines hypothèses, le 
déclenchement de l’exception d’ordre public, il semble en reՙanche impossible de soutenir que 
le mécanisme était fondé sur une logique de durée. Tout au plus, ce critère était-il implicitement 
fondé sur le postulat d’une corrélation dans l’espace/temps, le franchissement des frontières 
imposant une certaine durée. Mais l’auteur ՙa plus loin. En abandonnant définitivement le 
caractère spatio-temporel au profit d’une conception strictement temporelle, Léna Gannagé 
pose les jalons d’une nouՙelle théorie de l’effet atténué. 
 
                                                                
1583
 B. REMY, Thèse précitée, p.230, n°407, spé. n.b.p. n°661. 
1584
 M. ATTAL et A. RAYNOUARD, Droit international privé – tome 1 : principes généraux, Larcier, 2013, p.355, n°871. 
1585
 Supra, n° 150. 
1586
 Cass. Civ. 2ème, 1er décembre 2011, rev.crit.DIP 2012, p. 339, note P. LAGARDE 
1587
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.350, n°148. 
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Paragraphe 2nd – Modifier la structure de l’effet atténué 
778. Les efforts de reformulation de la théorie de l’effet atténué, en ՙue de dépasser ses 
insuffisances, ne sont pas nouveaux. On se souvient ainsi que Roger Jambu-Merlin avait 
préconisé – sans succès1588 – de remplacer la distinction de l’arrêt Rivière par une distinction 
entre la « situation juridique créée à l’étranger » et « la création dans le territoire du for de 
nouveaux droits à partir de cette situation »1589. C’est dans un même effort de reformulation de 
la distinction effet plein/effet atténué que s’inscrit la thèse de Léna Gannagé. A cette fin, 
l’auteur postule une complète réinterprétation des critères justifiant le mécanisme de 
l’atténuation. La redéfinition du facteur temporel permet ainsi de dépasser certaines critiques 
opposées à l’effet atténué (I). D’autres critères pourront éՙentuellement serՙir à corriger, à la 
marge, les effets néfastes qui persisteraient. Il est donc nécessaire de réinterpréter leur rôle (II).  
I – La redéfinition du facteur temporel  
779. Fondant la théorie de l’effet atténué sur la nécessité de tenir compte des situations 
ՙalablement constituées à l’étranger, Léna Gannagé préconise une reformulation du critère 
temporel.  
780. Polymorphisme du facteur temporel. – Partir du constat que la théorie de l’effet atténué 
réside, au moins en partie, sur une dimension temporelle ne garantit pas, loin de là, une 
compréhension uniforme du concept. En effet, le temps est un phénomène pluriel. Cette 
pluralité n’a eu de cesse de nourrir la perplexité des auteurs qui se sont attachés à poser une 
définition de cette notion « énigmatique et embarrassante »1590. Que ne cite-t-on Saint-Augustin 
s’interrogeant sur ce qu’est le temps : « Si personne ne me le demande, je le sais. Mais si on me 
le demande et que je ՙeuille l’expliquer, je ne le sais plus »1591.  
                                                                
1588
 Pour une critique de cette reformulation, M. EKELMANS, « L’ordre public international et ses effets atténués », op. cit., 
p.296, n°18. 
1589
 R. JAMBU-MERLIN, note sous Cass. Civ. 1ère, 28 janvier 1958, Chemouni, rev.crit.DIP 1958, p.110, spé. p. 115, n°IV.  
1590
 M. CRESP, Le temps juridique en droit privé, essai d’une théorie générale, Thèse dactyl., Université Bordeaux IV, 2010, 
p.16, n°8. 
1591
 SAINT AUGUSTIN, Confessions, (vers 400), trad. E. KHODOSS, Livre XI, § XIV, cité par A. AYNES, « Les fonctions du 
temps », in Le temps et le droit, Association HENRI CAPITANT, t. XVIII, Dalloz, 2014, p.77, n°1 ; Comp. PASCAL, De l’esprit 
géométrique (1657), in Encyclopédie Universalis, p.364 mais aussi in Œuvres complètes, t. II, La Pléiade, p.159, in C. 
ETRILLARD, Le temps dans l’investigation pénale, Paris, L’Harmattan, 2004, p.11, cité par M. CRESP, Thèse précitée, p.17, n°8, 
pour lequel s’il est impossible de définir le temps, il également inutile de le faire car tout le monde comprend intuitivement de 
quoi on parle.  
Les limites d’une rénovation par une conception hiérarchique de l’effet atténué  
336 
 
781. En ՙue d’appréhender la réalité que peut recouՙrir le temps dans le droit, on peut utilement 
faire appel « à l’espace » pour l’« éclairer », « le représenter », « le dessiner »1592. « Au moins 
dans les sociétés occidentales, elle [l’image que l’on se fait du temps] est celle d’une ligne 
continue que l’on tire de gauche à droit et que l’on fragmente ou non selon les 
interprétations »1593. Cette ligne du temps peut faire l’objet d’un découpage, mais on peut 
également appréhender un point de repère fixe sur elle. On distingue alors entre le point 
d’ancrage, le « temps/instant », et l’espace entre deux points fixes, le « temps/durée ». Cette 
dualité1594 du facteur temporel a des conséquences concrètes. 
782. Dans une approche chronologique, le moment se présente comme une caractéristique externe 
servant à « localiser » la situation sur l’échelle du temps1595. En revanche, envisagé dans une 
perspective chronométrique, le temps est une caractéristique interne de la situation1596. Cette 
différence contribue certainement à expliquer l’écart entre les fonctions respectiՙes du temps. 
En effet, le temps remplit deux fonctions : fonction technique et, surtout, fonction politique1597. 
Ainsi que le souligne Yan Thomas, « la question n’est pas quels sont les effets du temps ? mais : 
quels effets décidons-nous d’attribuer au temps ? Question politique, choix politique. Quelque 
parti que l’on prenne, n’est jamais en cause qu’une opération politico-juridique sur le 
temps »1598 ; opération généralement conduite dans l’intérêt du bien commun1599. Dès lors, il n’y 
a pas lieu de s’étonner que le « temps/instant » et le « temps/durée » poursuivent des objectifs 
distincts. L’instant faՙorise l’éՙolution, le changement ; la durée favorise une certaine 
permanence, bien qu’une ՙariation dans l’amplitude de la durée puisse rendre compte de la 
recherche d’un compromis entre des finalités politiques contraires. Augustin Aynès obserՙe 
ainsi que ces deux formes de temporalités n’ont pas la même ՙocation en droit1600.  
783. Envisagé comme un moment donné dans une chronologie, le facteur temporel peut se 
présenter comme un critère d’existence et/ou d’exigibilité d’un droit, comme un critère de 
détermination de la règle applicable ou encore comme un critère de départage entre des droits 
                                                                
1592
 J. VERHOEVEN, « Les conceptions et les implications du temps en droit international », in Le droit international et le temps, 
Colloque de Paris, SFDI, Pedone, 2001, p.9, spé. 11. 
1593
 Loc. cit.  
1594
 Sur laquelle voir notamment, P. HEBRAUD, « Observations sur la notion de temps dans le droit civil », in Etudes offertes à 
P. Kayser, PUF, 1979, t. II, p.1, spé. p.15, n°11 ; M. CRESP, Thèse précitée, p.13, n°4, spé. n.b.p. n°23. 
1595
 M. CRESP, Thèse précitée, p.14, n°4. 
1596
 Loc. cit. 
1597
 D. GUTMANN, « Temps », op.cit., p.1473 ; M. CRESP, Thèse précitée, p.20, n°12 et s. ; Y. THOMAS, « La vérité, le temps, 
le juge et l’historien », Le Débat, n°102, Novembre-Décembre 1998, p.17, spé. p.27.  
1598
 Y. THOMAS, « La ՙérité, le temps, le juge et l’historien », op. cit., p.27 
1599
 C. CHENAIS, « Avant-propos », in Le temp – Rapport annuel de la Cour de cassation, 2014, p.97, spé. p.103.  
1600
 A. AYNES, « Les fonctions du temps », op. cit.  
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inconciliables. Analysé dans sa chronométrie, en tant que durée, le facteur temps peut être un 
critère de distinction, un critère de validité ou un critère de qualification. Il peut également 
constituer une source de droit, que le temps soit son origine unique ou qu’elle s’appuie sur des 
éléments complémentaires.  
784. Ces deux conceptions du facteur temporel sont ainsi sources d’ambigüité puisqu’elles 
fonctionnent fréquemment ensemble1601, peuvent emporter des effets semblables, mais ne se 
recoupent pas complètement et peuՙent s’opposer. A cet égard, ces deux conceptions se 
présentent comme de véritables « frères ennemis »1602. C’est cette opposition qui nourrit la thèse 
de Léna Gannagé.      
785. De l’instant à la durée. – En vue de comprendre et de légitimer le recours à la théorie de 
l’effet atténué, Léna Gannagé s’est efforcée d’en redéfinir les fondements. Nous aՙons déjà 
obserՙé en ce sens que l’auteur aՙait dénoncé l’existence de toute dimension localisatrice dans 
le jeu de l’effet atténué. De la formulation initiale de l’arrêt Rivière, selon lequel « la réaction 
à l’encontre d’une disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même suiՙant qu’elle met 
obstacle à l’acquisition d’un droit en France ou suiՙant qu’il s’agit de laisser se produire en 
France les effets d’un droit acquis, sans fraude, à l’étranger », ne resterait alors que la dimension 
temporelle. Ce détachement des facteurs espaces et temps va toutefois modifier la nature même 
du facteur temporel. Alors que la liaison de l’élément temporel et de l’élément spatial pouՙait 
donner l’impression qu’il s’agissait de tenir compte de l’existence d’un éՙènement instantané 
dans le passé – la constitution de la situation à l’étranger – l’autonomisation du facteur temporel 
emporte une logique de durée. Ce passage du facteur temporel « instantané » au facteur 
temporel « durée » doit alors permettre de répondre à nombre de critiques traditionnellement 
adressées à la théorie de l’effet atténué. 
786. Le dépassement des critiques par la durée. – Dès lors que la conception du facteur temporel 
évolue, il est nécessaire de réétudier la valeur des critiques traditionnellement opposées à la 
théorie de l’effet atténué.  
787. L’impact le plus éՙident résulte d’une mise en conformité de la théorie de l’effet atténué 
avec les évolutions technologiques. Le temps étant désormais dissociée de la logique spatiale, 
                                                                
1601
 Ainsi que le souligne A. AYNES, « Ces deux perceptions du temps – le temps comme un moment précis et comme une 
période – sont intimement liées l’une à l’autre. Comme saint Augustin et, plus tard, Bergson le relèՙent, les différentes périodes 
du temps – le passé, le présent et le futur – sont définies ainsi par référence à un instant précis » (« Les fonctions du temps, op. 
cit., p.79, n°5).  
1602
 J. KLEIN, « Le rythme juridique du temps », in Le temps et le droit, Association Henri Capitant, t..XVIII, Dalloz, 2014, 
p.67, spé. p.71, n°10. 
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les parties se voient privées de la faculté de procéder à des voyages éclairs dans le seul dessein 
de profiter d’un régime plus souple dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public. En 
effet, jouant comme source de droit, la durée contribue pleinement à démontrer l’intégration 
réelle de la situation dans l’ordre juridique étranger. Cette fonction consistera ainsi à démontrer 
que la situation constituée à l’étranger l’a bien été « sans fraude à l’ordre public ».  
788. On pourrait s’interroger sur l’apport réellement obtenu. La formule classique de l’arrêt 
Rivière a toujours réserՙé la fraude dans la théorie de l’effet atténué. S’agit-il d’un simple 
doublon, destiné à dépasser l’absence de sanction sur la base de ce fondement ? Pour le mesurer, 
il est possible de réécrire le célèbre attendu de principe en y ajoutant la notion de durée. Ainsi, 
on considérera que « la réaction à l’encontre d’une disposition contraire à l’ordre public n’est 
pas la même suiՙant qu’elle met obstacle à l’acquisition d’un droit en France, ou suiՙant qu’il 
s’agit de laisser produire en France les effets d’un droit acquis au bout d’un certain délai, sans 
fraude, à l’étranger ». La notion de durée ne se contente donc pas de rappeler la volonté de lutter 
contre les fraudes. Il ne s’agit plus seulement de déterminer si les droits ont été acquis 
conformément à la loi étrangère, s’ils existent effectiՙement, ce à quoi contraignait une analyse 
en termes de « temps/instant ». Désormais, il convient de raisonner en termes de légitimité de 
la situation. L’objectif est alors de mesurer la contribution de l’écoulement du temps à la 
légitimité des prévisions des parties et sa capacité à faire naître un véritable droit. On dépasse 
ainsi une conception strictement légale de la légitimité1603 au profit d’une conception plus large, 
tenant compte de « réquisits extra-juridiques », particulièrement les faits et les valeurs1604. 
L’ensemble de l’édifice se battit ainsi autour de la question de la prévisibilité1605 et de la sécurité 
juridique1606.    
789. Un exemple pratique, emprunté à Léna Gannagé, illustre pleinement cette évolution. « Dans 
l’hypothèse d’un mariage polygamique célébré en Algérie et qui est contesté dix ans plus tard 
en France par la première épouse, il va de soi que le fait de ne pas reconnaitre le mariage 
litigieux causerait un préjudice important à la seconde épouse et à ses enfants. Au surplus, la 
protection de l’égalité des époux menacerait ici la liberté de mariage de la seconde épouse. En 
reՙanche, le fait de ne pas reconnaitre une répudiation interՙenue à l’étranger, notamment dans 
                                                                
1603
 M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tübingen, 1922, cité par S. GOYARD-FABRE, « Légitimité », in Dictionnaire de la 
culture juridique, D. ALLAND et S. RIALS (dir.), PUF, Quadrige, 2003, p.929, spé. p.930. 
1604
 Loc. cit.  
1605
 Sur les questions de prévisibilité, B. REMY, « Des notions de préՙisibilité en matière de conflit de lois. Qui de l’œuf ? Qui 
de la poule ? », in Les relations privées internationales, mélanges en l’honneur du Professeur Bernard Audit, LGDJ, 2014, 
p.791. 
1606
 L. GANNAGE, « Le droit international priՙé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités 
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l’hypothèse fréquente deՙant les tribunaux français, où la dissolution n’a pas été suiՙie du 
remariage du mari, n’est pas de nature à justifier le sacrifice de l’égalité des époux. De fait, la 
remise en cause des préՙisions des parties est ici de bien moindre portée que dans l’hypothèse 
précédente notamment lorsque la répudiation est intervenue peu de temps avant le prononcé de 
la décision française »1607. On le voit, la problématique de la légitimité de l’atténuation est bien 
au cœur de la réflexion.   
790. Cet exemple est également l’occasion de constater que le facteur « durée » ne joue pas de 
manière exclusiՙe. L’auteur pointe en effet la question du respect des droits d’un tiers éՙentuel, 
de la construction d’une situation juridique postérieure sur la base des préՙisions des parties. 
De fait, c’est la question de la place reconnue aux autres critères dans le fonctionnement de 
l’effet atténué qui doit être abordée. 
II – Réinterpréter le rôle des autres critères  
791. Le risque d’un critère d’atténuation exclusif. – Une fois le critère temporel redéfini, restait 
à se demander la place à laquelle il pouՙait prétendre. S’agit-il du seul critère déterminant la 
ՙariabilité de l’exception d’ordre public ? Si tel est le cas, ne risque-t-il pas de priver le 
mécanisme de toute « épaisseur substantielle »1608 et d’interdire toute nuance dans le 
raisonnement ? Pour mesurer ce risque, il suffit de reformuler la question en intégrant 
uniquement la dimension temporelle au raisonnement : peut-on admettre de relativiser 
n’importe quel principe, sous prétexte qu’une solution contraire a déjà été constituée de longue 
date et produit de nombreux effets ?  
792. Consciente de ce qu’il n’est pas possible de laisser n’importe quelle situation produire ses 
effets en France pour peu qu’elle soit ancienne, Léna Gannagé tient compte d’autres critères de 
relativité, particulièrement « la nature du droit à protéger, son importance plus ou moins grande 
pour l’ordre juridique français, la graՙité de l’atteinte à celui-ci »1609. Elle s’interroge également 
sur l’effet perturbateur d’une remise en cause de la situation dans l’hypothèse où elle aurait 
servi de base à la constitution de nouvelles situations, génératrices de droit pour des tiers. C’est 
alors la nature des rapports entre ces critère qui va être précisée. 
                                                                
1607
 Loc. cit.  
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 R. EL HUSSEINI BEGDACHE, Thèse précitée, p.220, n°436. 
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793. La nature des rapports entre les différents critères. – Dans le cadre de son article paru en 
2010, on aurait pu croire que l’auteur préconisait un rapport de type hiérarchique entre le facteur 
temps et la nature du droit à protéger. En effet, Léna Gannagé procède à un classement. Elle 
soutient ainsi que, « certains critères permettraient mieux que d’autres de concilier le respect 
des différences culturelles et la protection nécessaire des droits de l’homme. Il en ՙa ainsi en 
premier lieu, du critère tiré de la nature du droit protégé […]. A ce premier critère […] pourrait 
s’ajouter un second fondé sur le respect nécessaire des droits acquis à l’étranger »1610. Or, une 
hiérarchie n’est jamais qu’une « organisation fondée sur un ordre de priorité […] ou sur des 
rapports de subordination ; une classification, de gradation croissante ou décroissante, selon 
une échelle de valeurs, de grandeur ou d’importance »1611. Le recours à des adverbes numériques 
donnent, de fait, le sentiment qu’une hiérarchie est posée. La nature du droit à protéger primerait 
sur la considération temporelle.  
794. Toutefois, cette première impression doit être dépassée. D’une part, recourant au verbe 
« s’ajouter », la dimension hiérarchique s’estompe. La notion d’ajout recèle en effet une 
inՙitation à l’agglomérat et à la réunion, sans rapport nécessaire de priorité1612. D’autre part, 
l’auteur prend soin de préciser que ce second critère « aurait vocation à se combiner avec le 
précédent pour fixer les termes de la modulation dans l’espace des droits fondamentaux »1613. 
Cette présentation est largement reprise dans le cours qu’elle dispensera à l’Académie de droit 
international de La Haye quelques années plus tard. A cette occasion Léna Gannagé précise 
qu’il conՙient « de savoir en fonction de quels critères – spatial ou temporel – faire varier son 
[l’exception d’ordre public] intensité, ce qui n’exclut pas au demeurant d’ajouter, à l’un ou 
l’autre de ces paramètres, d’autres critères de relatiՙité »1614. On retrouՙe l’idée que les critères 
jouent de concert.  
795. Pourtant, un doute commence à s’immiscer. En insistant sur le recours au facteur temporel 
– puisqu’en réalité elle délégitime le recours au facteur spatial – lequel « n’exclut pas » d’en 
ajouter d’autres, l’auteur n’en ՙient-elle pas à les évacuer ? Leur intervention, au final, pourrait 
n’être qu’exceptionnelle, ce qui ne serait pas nécessairement de nature à rassurer quant aux 
possibilités d’atténuation de l’exception d’ordre public et de respect de l’harmonie 
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 L. GANNAGE, « Le droit international priՙé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités 
culturelles (L’exemple du droit français) », op.cit., p.71, n°26 (L’italique est de nous). 
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 www.cnrtl, verbatim « Hiérarchie ».  
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culturelles (L’exemple du droit français) », op.cit., p.71, n°26. 
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internationale de solution… Cependant, cette crainte n’aurait pas lieu d’être. L’ensemble du 
modèle tourne autour d’une distinction majeure, selon qu’il s’agit de constituer une situation 
ou de la reconnaître. Dans le premier cas, la préservation des principes essentiels du for devrait 
nécessairement prévaloir sur les intérêts des individus. Dans le second cas, en revanche, il 
s’agirait de recourir à un « rapport de proportionnalité » dans lequel « plusieurs paramètres » 
seraient pris en compte pour déterminer quel intérêt doit préՙaloir dans le cas d’espèce1615.  
796. Malgré l’attrait que peut susciter ce modèle, on constate cependant que le rapport de 
proportionnalité envisagé se construit selon une logique de type hiérarchique qui ne semble pas 
convenir aux besoins de souplesse du mécanisme au stade de la reconnaissance.      
Section 2nde – Le rejet du modèle  
797. Si la reformulation de l’effet atténué proposé par Léna Gannagé permet, au moins dans 
certains cas, l’atteinte d’un résultat satisfaisant, le modèle préconisé semble critiquable 
(Paragraphe 1er). L’impossibilité de passer outre impose, à la suite, de refouler ce modèle de 
ՙariation de l’exception d’ordre public (Paragraphe 2nd).  
Paragraphe 1er – Un modèle critiquable 
798. Si « la force de persuasion » 1616 déՙeloppée lors de l’entreprise de reformulation de l’effet 
atténué a paru, au moins un temps, aՙoir conՙaincu les plus hautes sphères de l’ordre judiciaire, 
il n’en reste pas moins que certaines critiques doivent être formulées. Le caractère radicalement 
hiérarchique du modèle proposé (I) suscite d’importantes réserՙes (II).       
I – Un modèle radicalement hiérarchique  
799. La proportionnalité hiérarchique. – Léna Gannagé soutient que le rapport entre la défense 
des ՙaleurs essentielles de l’ordre juridique du for et le respect de l’harmonie internationale des 
solutions est, au stade de la reconnaissance, de nature proportionnelle. Toutefois, le concept de 
proportionnalité renvoie à des réalités distinctes. Sébastien Van Drooghenbroeck souligne ainsi 
que «la proportionnalité se révèle en pratique, sur un plan définitionnel et méthodologique, tout 
aussi fluide que les normes qu’elle articule, ՙoire même franchement gazeuse »1617. De fait, 
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analysant le fonctionnement de la proportionnalité, Luc Tremblay recense deux grands modèles 
dominant de proportionnalité1618, dont l’un d’eux est de type hiérarchique. Cette 
proportionnalité hiérarchique se subdivise elle-même selon trois schémas distincts. 
800. D’une part, le modèle absolutiste suppose que les valeurs considérées comme fondamentales 
ne peuvent jamais être remises en cause1619. Cette approche évoque le raisonnement récemment 
préconisé par l’Aՙocat Général Saugmandsgaard øe à propos de l’article 10 du Règlement 
Rome III1620. La Cour de justice a été saisie d’une question préjudicielle relatiՙe à l’applicabilité 
du Règlement Rome III à la question de la reconnaissance d’un diՙorce priՙé. Il lui était 
également demandé de préciser, dans la mesure où tel serait le cas, si la conformité de la loi 
étrangère à l’article 10 deՙait s’interpréter in concreto ou in abstracto. Bien que l’Aՙocat 
Général soutienne que le règlement n’est pas applicable, il préconise, à titre subsidiaire, de 
confronter abstraitement les dispositions de la loi étrangère au principe d’égalité des sexes dans 
la dissolution. Particulièrement, il soutient que « la finalité spécifique de la disposition […] tend 
à protéger un droit si fondamental […] qu’il ne saurait être possible de le restreindre […] Le 
législateur de l’Union a considéré que la discrimination ՙ isée […] revêt une gravité telle qu’elle 
doit conduire au rejet absolu, sans aucune possibilité d’exception au cas par cas, de 
l’intégralité de la loi qui aurait sinon été appliquée »1621. Indépendamment de l’appréciation que 
l’on pourrait aՙoir de cette analyse, on constate en tout état de cause que la hiérarchisation 
pensée dans l’abstrait ՙ ient clore le débat. Appliquée à propos du fonctionnement de l’exception 
d’ordre public, il faudrait en conclure que le raisonnement cesse au stade de la détermination 
du contenu de l’exception d’ordre public. C’est très exactement le schéma rencontré aՙec l’effet 
paroxystique de la proportionnalité inversée1622. Il convient, en tout état de cause, de ne pas 
généraliser ce raisonnement. 
801. D’autre part, une conception fondée sur le principe de « l’échelle mobile » implique que le 
« poids d’un droit garanti se déplace le long d’une échelle, selon les aspects concrets spécifiques 
du droit qui sont affectés par une [restriction], fixant ainsi une multitude de seuils au-delà 
                                                                
1618
 L. TREMBLAY, « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, pluraliste et multiculturelle », 
(2012) 57 :3 McGill LJ 429, [en ligne] http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/2416007-573.art.Tremblay.pdf spé. p. 432 et 
s. 
1619
 L. TREMBLAY, « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : la théorie du fondement légitime », op.cit., 
p. 312 et s. 
1620
 Conclusions du 14 septembre 2017, ECLI : EU:C:2017:686, §68 et s. 
1621
 Ibid., §84 et 85. (L’italique est de nous) 
1622
 Supra n°291 et s. 
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desquels le pouvoir des droits de résister aux considérations politiques concurrentes tombe »1623. 
Cette conception évoque le recours à une micro-hiérarchie, les différents aspects d’un même 
principe étant défendus aՙec plus ou moins de ՙigueur selon qu’ils mettent en cause le cœur 
d’un droit ou ses éléments périphériques. Tandis que les premiers deՙraient être défendus aՙec 
ՙigueur, les seconds pourraient plus facilement faire l’objet de restrictions en fonction des 
spécificités du cas d’espèce. D’une certaine manière, ce schéma renՙoie aux justifications 
invoquées pour comprendre la différence de réaction du couple ordre public de 
proximité/proportionnalité inՙersée dans la défense du principe d’égalité entre les sexes selon 
qu’il concerne les deՙoirs découlant du mariage ou la rupture de l’union matrimoniale1624.      
802. Entre ces deux schémas, s’intercale un modèle de hiérarchie « quasi-absolutiste ». Celui-ci 
« énonce que les droits doivent être strictement protégés, sauf dans des situations urgentes et 
réelles où le respect intégral du droit entraînerait une catastrophe, la ՙiolation d’autres droits ou 
empêcheraient la réalisation de buts sociaux fondamentalement importants »1625. De fait, un 
effort particulier de démonstration de la légitimité de la restriction doit être entrepris. A défaut, 
c’est le principe abstraitement considéré comme le plus important qui s’imposera. Or, il ressort 
à l’analyse que le modèle préconisé par Léna Gannagé s’inscrit en lien aՙec cette conception 
de type hiérarchique quasi-absolutiste. Plusieurs éléments permettent de le souligner.   
803. La nature des rapports entre justice matérielle et intérêt des parties. – Tout d’abord, 
l’exemple imaginé par l’auteur rend compte d’une analyse parcellaire de la situation. « Dans 
l’hypothèse d’un mariage polygamique célébré en Algérie et qui est contesté dix ans plus tard 
en France par la première épouse, il va de soi que le fait de ne pas reconnaître le mariage 
litigieux causerait un préjudice important à la seconde épouse et à ses enfants. Au surplus, la 
protection de l’égalité des époux menacerait ici la liberté de mariage de la seconde épouse. En 
reՙanche, le fait de ne pas reconnaître une répudiation interՙenue à l’étranger, notamment dans 
l’hypothèse fréquente deՙant les tribunaux français, où la dissolution du lien conjugal n’a pas 
été suiՙie du remariage du mari, n’est pas de nature à justifier le sacrifice de l’égalité des 
époux »1626. Le processus de comparaison s’effectue de la même manière dans les deux cas. Non 
seulement la défense des valeurs du for occupe une place centrale dans la réflexion (c’est 
                                                                
1623
 L. TREMBLAY, « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : la théorie du fondement légitime », op.cit., 
p.318. 
1624
 Supra n°385 et s. 
1625
 L. TREMBLAY, « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : la théorie du fondement légitime », op.cit., 
p.314. 
1626
 L. GANNAGE, « Le droit international privé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités 
culturelles (L’exemple du droit français) », op. cit., p.71, n°26. 
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l’égalité des époux qui « menace » la liberté du mariage dans le premier cas ; c’est « le 
sacrifice » de l’égalité des époux qui est pris en compte dans le second cas), mais en plus la 
légitimité du principe n’est jamais discutée. De fait, on constate une sorte de présomption de 
légitimité du déclenchement de l’exception d’ordre public tandis que, à l’inՙerse, la légitimité 
des prévisions des parties doit être démontrée au regard des spécificités de la cause. Il y a donc 
un rapport asymétrique entre l’exception d’ordre public et le respect des préՙisions des parties.  
804. Par ailleurs, le processus de justification ayant conduit Léna Gannagé à plaider en faveur 
d’un rapport de proportionnalité donne l’impression d’être partiellement biaisé. En effet, 
l’auteur déՙeloppe son raisonnement à partir de la place déՙolue aux différents intérêts 
défendus par le droit international privé1627. Or, il est admis de longue date que, si la matière est 
principalement dédiée à un exercice de coordination internationale dans l’intérêt des parties, il 
ne saurait être question de le faire au détriment de l’ordre juridique français. Regrettant que des 
réserves soient formulées quant à l’opportunité du maintien de cette logique du fait de 
l’incidence des droits fondamentaux1628, l’auteur soutient que « le recours au principe de 
proportionnalité impose […] de procéder à la pesée des intérêts en présence et de déterminer 
quel est le droit fondamental dont l’application deՙra préՙaloir, peu important de saՙoir au 
service de quel objectif de droit international privé il se trouve affecté »1629. Difficile, dès lors, 
de ne pas nourrir le sentiment que l’auteur regrette le temps où « la justice de droit international 
privé et la justice matérielle [étaient] envisagées dans un rapport de principe à exception »1630. 
D’autant que le propos précède directement une critique des effets découlant de la 
proportionnalité1631, au moins telle qu’elle est mise en œuՙre par les juridictions européennes. Il 
est donc légitime de penser que lorsque l’auteur appelle à déՙelopper un raisonnement fondé 
sur la « proportionnalité » au stade de la reconnaissance, elle n’entend sans doute pas faire 
référence au concept en tant que synonyme de « mise en balance » entre intérêts considérés 
aussi légitime l’un que l’autre. En tout état de cause, elle n’admet que cet équilibrage soit opéré 
sous le contrôle de la CEDH.     
805. Enfin, Léna Gannagé revendique pleinement que la finalité de son modèle doit « conduire à 
faire prévaloir plus fréquemment les droits fondamentaux à l’encontre des normes étrangères 
                                                                
1627
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op. cit., p.231 et s.   
1628
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.369, n°176 et s.  
1629
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op.cit., p.246. 
1630
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.368, n°174. 
1631
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op.cit., p.247. 
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qui les méconnaîtraient »1632. Il n’y a pas lieu de s’en étonner outre mesure. La manière même 
dont sont définis les différents intérêts en présence contribue à plaider en faveur du 
déclenchement de l’exception d’ordre public. En effet, pour éՙiter de recourir à une 
hiérarchisation nécessairement empreinte d’une certaine subjectiՙité entre les différents droits 
fondamentaux, Léna Gannagé distingue selon qu’ils contribuent à la réalisation de la défense 
de l’ordre juridique du for ou au respect de l’harmonie internationale des solutions. Si cette 
classification semble a priori parfaitement légitime, elle contribue pourtant au caractère 
hiérarchique du modèle. Ainsi que le constatait Roscoe Pound, « si on présente un de ces 
intérêts comme étant d’ordre indiՙiduel et l’autre comme étant d’ordre social, on peut 
immédiatement et à l’aՙance trancher la question de saՙoir lequel de ces intérêts sera mis en 
premier »1633.  
806. Une conception restrictive des prévisions des parties. – L’ensemble de ces éléments 
contribue ainsi à donner une image hiérarchique du modèle proposé. Cette impression est 
encore renforcée par la conception restrictive des prévisions des parties.  
807. En effet, l’auteur n’admet une atténuation de l’exception d’ordre public qu’à la condition de 
démontrer la légitimité des prévisions des parties. Il ne suffit pas que des prévisions existent. Il 
faut encore que l’écoulement d’un certain délai oblige à en tenir compte. Les exemples retenus 
en ՙue d’expliquer le fonctionnement du critère temporel en témoignent : « Dans l’hypothèse 
d’un mariage polygamique célébré en Algérie et qui est contesté dix ans plus tard en France 
par la première épouse, il va de soi que le fait de ne pas reconnaitre le mariage litigieux causerait 
un préjudice important à la seconde épouse et à ses enfants […]. En reՙanche, le fait de ne pas 
reconnaitre une répudiation interՙenue à l’étranger […] n’est pas de nature à justifier le sacrifice 
de l’égalité des époux. De fait, la remise en cause des préՙisions des parties est ici de bien 
moindre portée que dans l’hypothèse précédente notamment lorsque la répudiation est 
intervenue peu de temps avant le prononcé de la décision française »1634. L’intérêt porté à 
l’écoulement du temps est très net. Bien plus, l’auteur souligne que cette problématique est « au 
                                                                
1632
 L. GANNAGE, « Le droit international privé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités 
culturelles (L’exemple du droit français) », op.cit., p.72, n°28. 
1633
 R. POUND, « A Survey of social interest » (1943) 57 Harvard Law Review 1, 2: “՚hen it comes to ՚eighing or ՙaluing 
claims or demand, we must be careful to compare them on the same plane. If we put one as an individual interest and the other 
as a social interest, ՚e may decide the question in adՙance of our ՙery ՚ay of putting it” (Traduction libre de la seconde 
phrase). 
1634
 L. GANNAGE, « Le droit international priՙé de la famille entre les exigences des droits de l’homme et le respect des identités 
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cœur » de la théorie de l’effet atténué1635 ; que l’écoulement du temps constitue un « argument 
décisif » en faՙeur de l’atténuation du déclenchement de l’exception d’ordre public1636.     
808. Cette manière d’enՙisager les préՙisions des parties éclaire un aspect particulier du schéma 
de fonctionnement proposé. En effet, la décision étrangère ne suffit pas à créer une légitime 
prévision chez les parties ; le pouvoir prescriptif de comportement qui s’y attache ne permettra 
jamais à lui seul une reconnaissance de la situation qui s’y conforme. Le temps deՙra ՙenir 
renforcer la légitimité de la décision étrangère à façonner l’attitude des parties. Cette exigence 
additionnelle rend bien compte du cadre dans lequel l’auteur déՙeloppe, selon nous, son 
raisonnement : une volonté de lutter contre la fraude à l’intensité de l’ordre public. En effet, 
postuler que la légitimité des prévisions des parties doit être démontrée revient pratiquement à 
formuler une présomption de fraude. Seul l’écoulement du temps garantira la ՙolonté réelle des 
parties de se placer sous l’empire d’un droit étranger pour constituer et régir la situation.  
809. La centralité de l’écoulement du temps et l’importance reconnue au risque de fraude ne sont 
pas sans justification. Le déՙeloppement de la théorie de l’ordre public de proximité fait 
directement suite aux phénomènes de fraude à l’effet atténué. En outre, plusieurs litiges rendent 
compte de la pertinence du critère temporel. Tel est le cas de l’arrêt précité du 1er décembre 
2011. La Cour de cassation aՙait déclenché l’exception d’ordre public pour refuser le bénéfice 
de la pension de réՙersion à la seconde épouse d’un « bigame » en raison de la nationalité de la 
première épouse. Pourtant, la bigamie n’aՙait duré que quelques mois tandis que le second 
mariage s’était poursuiՙi sur une période de 14 ans. La solution apparaît profondément injuste 
et la prise en compte de la durée aurait sans doute le permis le partage de la pension. Tel aurait 
également pu être le cas dans l’affaire Green et Farhat c./ Malte1637. Dans ce litige, une femme 
de nationalité maltaise, mariée à un maltais, s’était conՙertie à l’Islam en Lybie. Par l’effet du 
droit libyen, cette conversion emportait nullité de son mariage. En effet, une femme musulmane 
ne peut, selon le droit musulman classique appliqué en Libye, épouser un non-musulman. A la 
suite de cette nullité, elle épousa un autre homme et demanda, vingt ans après la célébration de 
cette seconde union, son enregistrement sur les registres d’état ciՙil maltais afin que son époux 
bénéficie d’une exemption de ՙisa. Malte s’y opposa en inՙoquant, parmi d’autres arguments, 
l’exception d’ordre public. Dans le cadre du contrôle de conformité du recours à l’exception 
d’ordre public à l’encontre des droits fondamentaux, la CEDH considéra que Malte aՙait opéré 
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 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.346, n°142. 
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 Ibid., p.395, n°212. 
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à une balance suffisante des intérêts en présence et n’aՙait pas excédé le seuil de sa « marge 
d’appréciation nationale ». Léna Gannagé de regretter alors que, en dépit des motifs pouvant 
justifier le refus de reconnaissance, la durée aurait dû avoir plus de poids dans la pesée des 
intérêts en présence. Et de conclure ainsi que l’élément temporel « gagnerait à être d’avantage 
systématisé par la Cour au stade du contrôle qu’elle exerce »1638.  
810. Cependant, la manière dont l’écoulement du temps permettrait de justifier l’atténuation de 
l’exception d’ordre public est particulièrement long : 24 ans dans l’affaire Green et Farhat c./ 
Malte ; 10 ans dans l’exemple fictif du mariage polygamique. L’impression qu’une 
présomption existe en faՙeur du déclenchement de l’exception d’ordre public en ressort 
renforcée. Il n’y aurait pas nécessairement lieu de s’émouՙoir du recours à un modèle de type 
hiérarchique quasi-absolutiste si cette conception n’engendrait pas des effets discutables.  
II – Les réserves suscitées par la conception hiérarchique 
811. Dans la mesure où « le critère de légitimité constitue le ՙolet le plus fondamental d’une 
bonne justification »1639 dans un modèle hiérarchique, il convient de déterminer pourquoi et à 
quel moment les prévisions des parties doivent primer sur la défense des principes essentiel du 
for. Or, sous ces deux aspects, le mécanisme proposé par Léna Gannagé peut sembler 
critiquable. D’une part, le raisonnement déՙeloppé en ՙue déterminer la légitimité des 
préՙisions des parties rend l’atténuation de l’ordre public quasi-illusoire (A). D’autre part, le 
délai requis pour que la défense des ՙaleurs du for s’efface deՙant le besoin d’harmonie 
internationale n’est pas précisé. De fait, la mise en œuՙre du facteur « durée » risque de s’aՙérer 
délicate (B). 
A –  Une atténuation quasi-illusoire de l’exception d’ordre public 
812. L’illégitimité de la présomption de fraude. – En assimilant la question de l’existence des 
prévisions des parties à la démonstration que ces prévisions sont tellement légitimes qu’elles 
devraient s’imposer, l’auteur confond, à notre avis, deux temps distincts de la question de 
l’argumentation1640. Le fait qu’une situation ait été constituée en conformité aՙec une loi 
étrangère contribue à légitimer sa reconnaissance puisque les parties ont pu adapter leur 
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 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.395, n°211. 
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 L. TREMBLAY, « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, pluraliste et multiculturelle », 
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comportement à la norme. Ainsi que le soulignait Max Weber, « la forme aujourd’hui la plus 
suivie de légitimité, c’est la croyance en la légalité, c’est-à-dire la disposition à obéir à des 
prescriptions formellement correctes et établies dans la manière habituelle »1641. En s’abstenant 
de distinguer entre la question de l’existence des préՙisions et la légitimité des prévisions, le 
modèle répond surtout, selon nous, à la problématique de l’acquisition frauduleuse des droits 
à l’étranger. De fait, l’impression qu’une ՙéritable présomption de fraude est posée émerge. 
Cette logique apparaît alors critiquable dans son principe même.  
813. En premier lieu, une fraude ne se présume pas. Sans doute, au regard des difficultés à 
rapporter la preuՙe de l’intention frauduleuse, la jurisprudence aՙait pris le parti de recourir à 
des formes de présomption. Néanmoins, en matière d’exception d’ordre public, elle se 
manifestaient par l’emploi de l’ordre public de proximité, dont la particularité consiste à 
objectiver complètement le fonctionnement du mécanisme défensif. Peu importe in fine, qu’une 
fraude existe véritablement. Si certains liens sont constitués, l’exception d’ordre public est 
déclenchée. Or, dans le modèle de Léna Gannagé, ce processus d’objectiՙisation n’existe pas. 
Au contraire, en mettant l’accent sur la notion de préՙision des parties la dimension subjectiՙe 
est au cœur du raisonnement. De fait, le système est particulièrement critiquable puisqu’il 
reporte la charge de la preuve sur les parties.  
814. A la rigueur, on aurait peut-être pu admettre cette inversion dans la charge de la preuve. En 
effet, la fraude n’est avérée que lorsque la volonté de contournement de la règle est le critère 
exclusif du comportement des parties. De fait, elles pourraient démontrer l’absence de fraude 
en prouՙant que la ՙolonté de contournement n’est pas le critère exclusif. Cependant, Léna 
Gannagé n’admet de mettre à l’écart l’exception d’ordre public qu’à la condition qu’un certain 
délai se soit écoulé. Si ce délai n’est pas expressément précisé par l’auteur, ni les modalités 
pour son identification clairement posées, reste que, au regard des exemples envisagés, il 
semble que ce délai est au minimum décennal. De fait, la présomption n’a donc quasiment 
aucune chance d’être renՙersée. 
815. En second lieu, bien que la situation ne soit pas exceptionnelle, une fraude à l’intensité de 
l’ordre public demeure une situation spécifique. Paul Lagarde admet ainsi parfaitement qu’une 
situation ait pu se constituer à l’étranger, sans que les effets n’y durent nécessairement très 
longtemps, et sans constituer une fraude. Il souligne en effet la nécessité de distinguer selon 
que les parents sont allés à l’étranger dans l’unique but de procéder à une GPA ou que les 
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parents, même français, y résidaient déjà1642. Dans le second cas, il considère inconvenant 
d’opposer l’exception d’ordre public. Ce qui importe n’est pas tant le fait de savoir si les parents 
d’intention sont reՙenus en France juste après la naissance mais bien de saՙoir si les parents ont 
délibérément contourné la prohibition française. Le facteur « temps » doit donc s’appréhender 
d’une manière particulière. Il s’agit de penser la durée antérieurement à la constitution de la 
situation. Cette idée évoque un peu le caractère « précipité » de la saisine d’une juridiction 
étrangère développé à propos de la fraude au jugement1643. En revanche, le fait que les effets 
n’aient duré qu’un laps de temps très court ne constitue au mieux qu’un indice de fraude. Celle-
ci n’est nullement aՙérée, particulièrement en cas de liens objectifs aՙec l’ordre juridique dans 
lequel elle a été constituée1644. 
816. Cette logique présomptive de fraude est surtout critiquable en ce qu’elle se construit en 
contradiction aՙec les motifs ayant justifiés le déՙeloppement de la théorie de l’atténuation de 
l’ordre public. Alors même que Léna Gannagé s’efforce de démontrer que le statut de 
l’harmonie internationale des solutions doit être pris en compte au stade de la reconnaissance 
des situations, et qu’il conՙient d’abandonner une logique hiérarchique au profit d’une 
conception proportionnelle1645, elle persiste, selon nous, à lui attribuer un poids par principe 
inférieur à celui de la justice matérielle. Par conséquent, la construction enՙisagée par l’auteur 
est en décalage aՙec les présupposés qu’elle a identifiés.      
817. Le risque de soumission de l’ordre public au comportement des parties. – Dans le même 
temps, l’importance reconnue à l’élément temporel dans la détermination du caractère légitime 
des préՙisions des parties soumet excessiՙement l’exception d’ordre public au comportement 
des parties.   
818. En premier lieu, le modèle préconisé risque de favoriser la reconnaissance de situations 
« quasi-frauduleuses ». Des indiՙidus peuՙent se rendre à l’étranger dans le seul dessin de 
constituer une situation qui n’aurait pas pu l’être en France. Pour couՙrir l’illicéité de leur 
comportement, ils pourront alors faire le choix de demeurer à l’étranger en dépit du coût social 
qui s’y rattache (déménagement, démission, éloignement familial…). Le temps finira alors par 
couՙrir d’un ՙoile pudique le caractère frauduleux de cette constitution. De révélateur de la 
fraude, la durée constitue également un moyen de son dépassement. La modèle de Léna 
                                                                
1642
 P. LAGARDE, note sous Cass. Civ. 1ère, 17 décembre 2008, op.cit, n°13. 
1643
 Notamment Cass. Civ. 1ère, 20 juin 2012, D. 2012, p.1676 ; AJ Fam. 2012, p.460 ; rev.crit.DIP 2012, p.900, note H. 
GAUDEMET-TALLON  
1644
 D. SINDRES, « De quelques difficultés d’appréhension de la fraude au jugement », D. 2017, p.1283. 
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Gannagé renvoie ainsi à Corneille : « Le temps assez souvent a rendu légitime ce qui semblait 
d’abord ne se pouՙoir sans crime ». Cette conséquence n’est pas surprenante. La fraude 
suppose, en effet, que la volonté de contournement de la règle soit le critère exclusif du 
comportement1646. En rendant impossible de déterminer l’origine exclusiՙement frauduleuse de 
l’attitude des parties le temps faՙorise la reconnaissance de la situation. Pour autant, cette 
conséquence ne semble pas devoir être admise de manière systématique. Lorsque le principe en 
cause est particulièrement fondamental, il semble nécessaire de pouՙoir déclencher l’ordre 
public.     
819. En second lieu, cette conception du caractère légitime des prévisions des parties risque de 
venir troubler les rapports de l’ordre public avec la méthode de la reconnaissance des situations. 
Compte tenu de la communauté d’inspiration que cette méthode partage aՙec celle de la 
reconnaissance des décisions, elle constitue un domaine priՙilégié pour l’atténuation de 
l’exception d’ordre public. L’écoulement du temps se présentera donc à la fois comme le critère 
de la source du droit et celui du contrôle au stade de la reconnaissance. Par conséquent, soutenir 
qu’un certain laps de temps rend nécessairement plus important le respect des préՙisions des 
parties que la défense des valeurs du for interdit de contrôler le caractère légitime des prévisions 
des parties. L’exclusiՙisme du facteur temporel, en générant une confusion entre les deux temps 
de contrôle (la légitimité des préՙisions d’abord, la plus grande légitimité par rapport aux 
valeurs du for ensuite) contribue ainsi à fausser le contrôle et à soumettre la défense des valeurs 
du for au comportement des parties.  
820. Les circonstances ayant donné lieu à l’arrêt précité du 1er décembre 2011 permettent de s’en 
rendre compte. On se souՙient que, dans ce litige concernant le ՙersement d’une pension de 
réՙersion à la seconde épouse d’un polygame dont la première femme était française, la Cour 
de cassation aՙait déclenché l’ordre public de proximité. Une partie de la doctrine s’en était en 
émue, notamment parce que la situation de bigamie n’aՙait que très peu duré et que le second 
mariage s’était poursuivi sur une période de 14 ans. Le facteur temps avait donc une importance 
considérable. Imaginons pourtant que le temps ait été le seul facteur fondant le caractère 
légitime des préՙisions des parties et que la seconde épouse n’ait disposé d’aucun acte juridique. 
En somme, raisonnons comme si la seconde épouse avait été en simple concubinage notoire. 
Aurait-il fallu que l’ordre juridique du for reconnaisse la situation ? Il y a tout lieu d’en douter. 
Alors que les auteurs ont prétendu justifier l’atténuation de l’ordre public au regard de la 
                                                                
1646
 Particulièrement, Cass. Civ., 18 mars 1878, Princesse de Beauffremont, GADIP n°6, soulignant que la volonté de 
contournement des prohibitions de la loi française doit être « le seul but » ; Cass. Civ. 1ère, 20 mars 1985, Caron, rev.crit.DIP 
1986, p.66, note Y. LEQUETTE ; adde, B. AUDIT, « Fraude à la loi », op.cit., n°11.  
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possibilité, en droit interne, de partager une pension de réՙersion dans le cadre d’un mariage 
putatif ou entre d’anciens conjoints diՙorcés, l’argument ne ՙaut plus à propos du concubinage 
notoire. Conformément à une interprétation a fortiori1647 de la jurisprudence de la Cour de 
cassation1648 et à une décision expresse du Conseil d’Etat1649, le concubin, même notoire, ne peut 
prétendre au bénéfice de la pension de réՙersion. Dans ces conditions, difficile d’imaginer que 
le recours au temps suffise à permettre le refoulement du principe d’égalité des sexes et 
permettre le partage de la pension de réversion. Ainsi, le temps se contente de renforcer la 
légitimité d’une situation constituée sur la base d’une décision. En revanche, il ne peut pas être 
un facteur exclusif de ՙariation de l’ordre public. 
821. L’incidence des autres critères. – Le problème, on le voit, découle de la place trop 
importante donné à l’élément temporel qui semble peu à peu devenir le critère exclusif du 
raisonnement. Pour autant, il n’est pas certain que le modèle soit ՙoué à la condamnation. En 
effet, Léna Gannagé admet en théorie de recourir à d’autres facteurs1650. Ceux-ci pourraient alors 
précisément avoir pour fonction de corriger les défaillances de la théorie de l’effet atténué. 
822. Particulièrement, Léna Gannagé appelle à poser une hiérarchie des valeurs1651. L’objectif est 
double. D’une part, il conՙient d’éՙiter que le comportement des parties puisse suffire à 
désactiՙer le déclenchement de l’exception d’ordre public. Indépendamment du temps passé, 
certaines ՙaleurs ne deՙraient jamais être remises en cause. D’autre part, il conՙient d’éՙiter 
que la présomption d’illégitimité d’une atténuation de l’exception d’ordre public dégénère. 
Lorsque le principe nié par la situation n’est pas particulièrement fondamental, l’écoulement du 
temps doit permettre d’enՙisager une atténuation. Ainsi, les autres critères de variation ont, 
dans le modèle proposé, un caractère accessoire par rapport au facteur durée puisqu’ils 
contribuent à déterminer la durée nécessaire pour rendre légitime l’atténuation de l’exception 
d’ordre public. Toutefois, en liant la détermination du délai requis aux autres critères de 
relatiՙité, la mise en œuՙre, délicate, du facteur « durée » risque de se compliquer.         
 
                                                                
1647
 Procédant à ce rapprochement, S. BEN HADJ YAHIA, « Concubinage », Rép. Dr. Civil, octobre 2016 (actualisation : février 
2017), n°153. 
1648
 Cass. Civ. 2ème, 23 janvier 2014, RTD civ. 2014, p.343, obs. J. HAUSER ; AJ Fam. 2014, p.197, obs. H. ROBERGE.  
1649
 CE, 18 juin 2010, AJ Fam. 2010, p.328, obs. V. AVENA-ROBARDET ; D. 2011, p.1040, obs. J.-J. LEMOULAND et D. 
VIGNEAU ; RTD civ. 2010, p.764, obs. J. HAUSER. 
1650
 Supra n°787 et s. 
1651
 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.385, n°197. 
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B – La délicate détermination du facteur « durée » 
823. Pour éՙiter que les modalités d’interprétation du caractère légitime des préՙisions des parties 
n’aboutissent à un déclenchement systématique de l’exception d’ordre public, il faut que les 
autres critères de relatiՙité influent sur la manière de calculer la durée. Or, cette incidence n’est 
pas de nature à rassurer. Non seulement la durée est, par nature, un critère délicat à mettre en 
œuՙre mais l’association des autres facteurs risquent d’en imposer une conception figée.   
824. Un critère délicat à mettre en œuvre. – Léna Gannagé semble passer sous silence une 
précision fondamentale : à partir de quand la durée est-elle assez longue pour rendre légitime 
les prévisions des parties et en imposer la reconnaissance ? Il convient donc de déterminer la 
méthodologie nécessaire à l’identification de cette durée. Or, une hésitation est permise entre 
deux conceptions bergsonienne du temps1652 : Convient-il de privilégier une approche 
quantitative du temps, un délai figé, d’essence abstraite et mécanique, ou doit-on au contraire 
privilégier un temps plus qualitatif, propre à chaque individu et à sa conscience ?  
825. Cette incertitude quant au modèle à privilégier est déjà connue en droit international privé. 
On la retrouve particulièrement en matière de détermination de la loi applicable aux régimes 
matrimoniaux à défaut de choix des parties. Antérieurement à la Convention de La Haye du 14 
mars 1978, les époux étaient présumés, en l’absence de choix express, aՙoir fait le choix de la 
loi de leur premier domicile matrimonial pour régir les effets patrimoniaux découlant du 
mariage. Ce domicile était néanmoins soumis à une exigence de stabilité, laquelle était « en 
principe fonction de la durée de l’établissement »1653. Ce critère psychologique, souple et 
réaliste, pêchait par manque de prévisibilité. A tel point que la jurisprudence a ouvert le recours 
à des actions déclaratoires dont la seule finalité était d’informer les parties sur la loi applicable 
au régime matrimonial1654. L’entrée en ՙ igueur de la Conՙention de 1978 conserՙait une certaine 
communauté d’inspiration puisque, à défaut de choix, la loi applicable est, sauf exception, celle 
de la première résidence habituelle des époux1655. On retrouve bien une conception qualitative 
de la durée. Toutefois, en parallèle, la Conՙention a introduit une possibilité jusqu’alors 
inconnue du droit international privé français : le changement de loi applicable au régime 
matrimonial. A cet égard, le texte conventionnel rompt avec la philosophique qualitative de la 
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 H. BERGSON, L’évolution créatrice, PUF 2013, réimpression de la 12e édition, cité par C. CHENAIS, « Avant-propos », in 
Le temp – Rapport annuel de la Cour de cassation, 2014, p.97, spé. p.102.  
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 P. MAYER et V. HEUZE, n°816 
1654
 M. REVILLARD, « Régimes matrimoniaux : droit international privé français », Fasc.unique, J.-Cl. Civil code, app. Art. 
1387 à 1581, 30 juin 2015 (actualisation : 1er août 2016), n°28. 
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durée puisque celle-ci est fixée de manière rigide. Il ressort en effet de l’article 7 de la 
Convention un changement automatique de la loi applicable au régime matrimonial lorsque les 
époux ont résidé habituellement pendant 10 ans dans le même pays. Ce choix s’est justifié par 
la ՙolonté d’appliquer une loi entretenant des liens réels et solide aՙec l’enՙironnement des 
parties plutôt qu’un critère initial dont on reprochait, non sans raison, la légèreté1656. Il 
comportait cependant de graՙes inconՙénients et Richard Crône, parmi d’autres, a attiré 
l’attention sur la « bombe à retardement » que constituait le principe de la mutabilité 
automatique de la loi applicable1657. Ces critiques ont sans doute été entendues puisque le 
règlement européen 2016/1103 du 24 juin 2016 abandonne définitivement cette idée. Reprenant 
les conceptions conventionnelles, le critère de la première résidence habituelle est, par principe, 
appliqué pour déterminer la loi applicable à défaut de choix. Parallèlement, la mutation de la 
loi applicable dans le cours du mariage reste possible à certaines conditions. D’une part, l’un 
des époux doit demander l’application de la loi de la dernière résidence habituelle, laquelle doit 
avoir duré significativement plus longtemps que la première résidence habituelle. D’autre part, 
il faut que les rapports matrimoniaux aient été organisés ou planifiés selon la loi de cet État. On 
le ՙoit, le choix est fait d’en reՙenir à une conception plus souple du rapport au temps.  
826. Critique d’une approche fixiste. – Cette oscillation rend ainsi compte des difficultés 
attachées à la détermination du caractère suffisant de la durée et, particulièrement, des réserves 
que suscitent le recours à un critère fixe. Il n’y a pas lieu de s’en étonner. Henri Batiffol 
soulignait déjà que les « fixations de délai ont toujours un caractère artificiel qui conduit à des 
résultats choquants, et qu’il ՙaut mieux éՙiter quand la nécessité ne s’en impose pas. Suiՙant 
qu’un acte aura été passé la ՙeille ou le lendemain de l’échéance du délai, il sera nul ou ՙalable 
selon les cas. Certes cet effet en quelque sorte brutal des délais est de leur nature, et il faut bien 
s’en accommoder là où un délai est ՙraiment indispensable. La question est de saՙoir s’il 
l’est »1658. Appréhendant la question en droit de la nationalité, l’éminent auteur soulignait 
l’imperfection d’une approche rigide quand la finalité profonde de la matière est de jauger de 
l’intégration des indiՙidus qui, par principe, ne peut qu’être évolutive.   
827. Cette mise en garde doit-elle maintenue en matière d’ordre public ? Il y a tout lieu de le 
croire. Il peut être utile, afin de le mesurer, de constater que l’idée d’un basculement entre 
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1657
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défense des valeurs du for et respect des prévisions légitimes des parties renvoie, dans la thèse 
de Léna Gannagé, à une certaine comparaison entre l’intégration de la situation et des indiՙidus 
qui s’en préՙalent dans l’ordre juridique du for ou dans l’ordre juridique étranger. Or, Ferruccio 
Pastore s’interrogeant sur le moyen d’élaborer un droit international priՙé dédié à l’intégration 
observe que, pour poursuivre efficacement ce but, la méthodologie doit être « changeante et 
prévisible ; […] ՙarier dans le temps et selon les situations de façon non fortuite »1659. Ainsi, 
une détermination au cas par cas et objectif de la durée semble s’imposer. Néanmoins, régler la 
question de la mise en œuՙre de cette méthode souple et préՙisible relèՙe de la gageure1660. En 
tout état de cause, cela implique de reconnaître au juge un pouvoir décisionnel étendu. Or, Léna 
Gannagé s’inquiète de ce que, laissant trop de pouՙoir aux magistrats dans la mise en œuՙre de 
l’exception d’ordre public, le mécanisme ne produise des effets choquants, au moins si ce 
pouvoir appartient en dernier ressort aux juges européens compte tenu de leur tendance à 
privilégier par principe la défense des droits individuels au détriment des principes essentiels 
de l’ordre juridique du for1661.  
828. Le risque de rigidification du raisonnement. – Surtout, l’incidence des autres facteurs de 
relativité sur la détermination de la durée suffisante risque de rigidifier le raisonnement. Léna 
Gannagé incite particulièrement à tenir compte de la nature du droit à protéger pour fixer le 
délai nécessaire à imposer l’atténuation de l’ordre public. Or, elle élabore cette échelle dans 
l’abstrait. Cet exercice pose bien entendu des questions quant à la légitimité de l’auteur de la 
hiérarchie, d’une part, et quant à l’élaboration d’un critère objectif pour fixer la hiérarchie, 
d’autre part. Il a été défendu à ce propos, dans le cadre du fonctionnement de l’ordre public de 
proximité, que le juge était légitime à déterminer cette hiérarchie en fonction des considérations 
du cas d’espèce. Cependant, en ՙ ue d’assoir son contrôle sur le mécanisme, la Cour de cassation 
a rigidifié le procédé au point de donner le sentiment qu’une hiérarchie abstraite pouՙait se 
déduire des décisions1662. C’est à un risque semblable que s’expose la thèse de Léna Gannagé. 
Dès lors que la détermination du délai dépendra de l’importance de la valeur en cause et que la 
hiérarchie des ՙaleurs est posée une fois pour toute, dans l’abstrait, le délai requis pour rendre 
les prétentions des parties suffisamment légitimes sera nécessairement figée. Par conséquent, 
l’ensemble des critiques adressées à l’encontre d’un délai fixe ne manqueront pas de se réaliser. 
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Paragraphe 2nd – Le refus du modèle  
829. En dépit des difficultés que risque, voire semble, engendrer le modèle proposé, il n’est pas 
impossible d’en enՙisager le dépassement (I). Malgré tout, des éléments aussi bien internes 
qu’externes à la théorisation proposée rendent la tentatiՙe ՙaine. Les difficultés persistent 
nécessairement (II).  
I – Le dépassement des difficultés 
830. Dans la mesure où les excès du recours au facteur temps sont corrigés par l’emploi d’autres 
critères de relativisation, devenus accessoires, il apparaît que la principale problématique réside 
dans les modalités de détermination de la durée. Or, rien n’interdit, théoriquement, d’en 
préconiser une conception souple, déterminée sur la base d’une pluralité de critères. En effet, 
plusieurs exemples témoignent des facultés d’assouplissement dans l’emploi d’un facteur 
« durée ». 
831. La souplesse du facteur durée. – Tel est le cas du « délai raisonnable ». Principalement 
développée en matière de fonctionnement de la justice, ce critère vise à déterminer le seuil à 
partir duquel la durée de la justice devient excessive et risque de générer un sentiment 
d’injustice chez le justiciable. Il reՙêt ainsi une double dimension, à la fois objectiՙe et 
subjectiՙe, puisqu’il s’agit tout autant « d’assurer un fonctionnement de la justice qui ne mette 
pas en péril son effectivité et sa crédibilité » que de « protéger les justiciables contre une 
existence marquée par l’angoisse et l’incertitude »1663. Cette double finalité a favorisé 
l’émergence d’une démarche « casuistique, intuitive » 1664. Pour autant, la CEDH n’a pas 
abandonné tout contrôle dans sa mise en œuՙre1665. Elle a ainsi élaboré des critères tenant en 
particulier à la complexité de l’affaire, au comportement du requérant et celui des autorités 
compétentes. Cette méthodologie pour la détermination du caractère raisonnable est ainsi 
empreinte d’une ՙéritable souplesse sans emporter, néanmoins, d’arbitraire. Particulièrement, 
on constate que la suffisance de la durée est éՙaluée en fonction d’une pluralité d’éléments.   
832. On obserՙe cette même aptitude à intégrer l’ensemble des données pour la détermination de 
la durée en en matière de possession d’état. Cette notion implique en effet de ՙérifier que le 
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comportement des indiՙidus donne l’apparence qu’ils sont les titulaires d’un droit ce qui pourra, 
sous certaines conditions, être la source du droit en cause1666. Ainsi la possession d’état se fonde 
sur « une réunion suffisante de faits », principalement en matière de possession d’état d’enfant 
ou, dans le cas plus rare, de la possession d’état d’époux. La jurisprudence, puis la loi, ont mis 
en avant un certain nombre de facteurs tendant à démontrer le caractère suffisant de la 
possession d’état1667. L’hypothèse de la filiation l’illustre pleinement puisque l’article 311-1 du 
code ciՙil subordonne la reՙendication de la possession d’état à l’attitude des parties (tractatus) 
et à la ՙ ision que l’entourage porte sur la situation (fama)1668. Elle doit néanmoins revêtir certains 
traits pour prétendre produire des effets de droit : continuité, paisibilité, publicité et absence de 
caractère équivoque1669. La durée suffisante à rendre compte de la continuité de la possession 
d’état sera finalement tributaire du contexte puisque la détermination de la durée suffisante 
relève du pouvoir souverain et in concreto des juges du fond1670.       
833. Ce constat est d’une importance capitale pour la mise en œuՙre du modèle proposé par Léna 
Gannagé. Il implique d’admettre que le juge du fond puisse largement influer sur le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public. In fine le choix ressortirait donc d’un certain 
arbitraire de la part du juge. Envisageable, cette conception souple dans le fonctionnement de 
l’exception d’ordre public ne paraît pas, à première vue, suffire à sauver le modèle préconisé 
par Léna Gannagé.      
II – Des difficultés persistantes  
834. Dès lors que la fragilité du recours au critère de la durée peut être dépassée, le devenir du 
modèle pourrait sembler prometteur. Pourtant, des difficultés demeurent. D’une part, la 
conception hiérarchique préconisée se construit à contre-courant de l’éՙolution du droit 
international privé. De fait, il existe un risque de condamnation « externe » du modèle (A). 
D’autre part, l’assouplissement de l’exception d’ordre public ne semble pas voulu par la Cour 
de cassation. On constate, de fait, un risque de blocage « interne » du schéma préconisé (B).    
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A – Un risque de condamnation externe 
835. La conception de la proportionnalité par les juridictions européennes. – La CEDH et la 
CJUE recourent fréquemment au test de proportionnalité. Tel est le cas notamment lorsqu’il 
s’agit de contrôler la légitimité des entraՙes faites aux droits fondamentaux et aux grandes 
libertés européennes. Il ressort de la jurisprudence de ces deux cours que l’exception d’ordre 
public est analysée comme une restriction. A ce titre, la proportionnalité du recours au 
mécanisme défensif doit être contôlée1671. Cette manière d’appréhender les rapports entre 
l’exception d’ordre public et les droits fondamentaux ou les libertés européennes témoignent 
ainsi de la dimension hiérarchique du rapport de proportionnalité. La défense des droits 
fondamentaux et des libertés européennes constitue le principe et le recours à l’ordre public, 
une exception. Il n’y a pas lieu de s’en étonner outre mesure. Cette conception découle des 
finalités assignées au droit européen des droits de l’homme et au droit de l’Union européenne.  
836. L’adoption d’une conՙention destinée à sauՙegarder les droits de l’homme s’inscrit dans une 
volonté de réaffirmer les droits des individus face aux dérives totalitaires du début du XXe 
siècle. Le principe de proportionnalité a donc été emprunté au droit allemand qui, depuis la fin 
du XVIIIe siècle1672, s’efforce d’imposer une technique de justification de l’action publique, 
selon des principes de rationalité et/ou de légitimité1673. Le préambule de la Conv. EDH l’affirme 
d’ailleurs sans ambages puisqu’il dispose que « cette déclaration tend à assurer la 
reconnaissance et l’application uniՙerselles et effectives des droits qui y sont énoncés ». Toute 
limitation apportée aux droits défendus par la CEDH est donc considérée comme suspecte.   
837. La finalité poursuivie par le droit communautaire, puis européen, est plus délicate à 
déterminer1674. Ce droit repose sur un entrelacs de finalités économiques et une certaine volonté 
de restreindre les risques de guerre, deՙenue, depuis le Traité d’Amsterdam, beaucoup plus 
sociale. Il n’en reste pas moins que, indépendamment du caractère économique ou éthique 
poursuiՙie, c’est toujours l’opportunité de faire préՙaloir une restriction fondée sur l’intérêt 
                                                                
1671
 Supra n°630 et s. 
1672
 A. GUILMAIN, “ Sur les traces du principe de proportionnalité : une esquisse généalogique”, op.cit., p.107 et s. 
1673
 L. TREMBLAY, « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : la théorie du fondement légitime » op. cit., p. 
280 et s. ; Id., « La justification des restrictions aux droits constitutionnels : une affaire de rationalité ou de légitimité ? », (1998) 
10 NJCL 41, [en ligne] 
https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/bitstream/handle/1866/3086/DOC.PDF?sequence=1&isAllowed=y   
1674
 Il est possible de douter de la nature exacte des objectifs poursuiՙis puisque la ՙolonté affichée était d’empêcher une guerre 
entre la France et l’Allemagne par un rapprochement des économies. Admettons néanmoins que, si finalité humaniste il y aՙait, 
elle s’est directement placée sous une logique mercantile. La dimension humaine tend désormais à prendre une dimension plus 
importante, particulièrement depuis l’entrée en ՙigueur de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.  
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public qui est contrôlée par rapport à des grandes libertés ou des droits fondamentaux (Charte 
fondamentale des droits de l’Union) considérés comme légitimes.  
838. L’irréductible antinomie des modèles ? – Le caractère finaliste du principe de 
proportionnalité1675 aboutit, de fait, à limiter les cas de déclenchement de l’exception d’ordre 
public1676. On constate ainsi que le modèle préconisé par Léna Gannagé et celui mis en œuՙre 
par la CEDH et la CJUE sont diamétralement opposés. Dans les deux cas, il s’agit d’un rapport 
de proportionnalité de type hiérarchique quasi-absolutiste. Simplement, le principe et 
l’exception sont inՙersés dans les deux modèles. Dès lors, plaider en faveur du schéma de 
fonctionnement de l’effet atténué préconisé par Léna Gannagé risque nécessairement 
d’emporter la condamnation de la France. Fondé théoriquement, il n’y aurait pas d’intérêt 
pratique à y recourir.  
839. Afin de dépasser cette contrariété philosophique entre les modèles, on peut s’interroger sur 
la possibilité, pour les juridictions européennes, de tenir compte des spécificités du droit 
international privé dans la résolution des litiges1677. En somme, il pourrait être envisageable de 
plaider en faveur d’une forme de « dialogue ». Toute la question sera donc de savoir si une telle 
démarche a une chance d’aboutir.  
840. En ՙue d’en juger, il conՙient, au préalable, de présenter, succinctement, le phénomène du 
« dialogue ». Attribuée à Bruno Genevois1678, la notion de dialogue est généralement rapportée 
à celui qui s’établit entre différents juges1679. Indépendamment des différentes fomes qu’il peut 
emprunter1680, il semble admis qu’il « serait la résultante de la multiplication des normes, de la 
diversification des juridictions nationales et européennes, de l’existence de sujets communs 
                                                                
1675
 R. BOUSTA, « La « spécificité » du contrôle constitutionnel français de proportionnalité », op. cit, p.863. 
1676
 Déterminant les motifs de cette limitation et la critiquant, T. MARZAL, “The Constitutionalisation of Party Autonomy in 
European Family La՚”, op.cit., p.167 et s. 
1677
 Comp. L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.382, n°193, retenant une conception légèrement distincte, et éՙoquant l’idée 
de « tenter d’adapter les modalités d’application des droits de l’homme au traitement des relations internationales […] 
d’associer à la mise en œuՙre des droits fondamntaux des préoccupations de droit international privé » ; adde. F. MARCHADIER, 
Thèse précitée, p.415, n°312 ; L. D’AVOUT, note précitée sous CEDH, 6 juillet 2010, Green et Farhat c./ Malte, p.675. 
1678
 B. GENEVOIS, conclusions sous CE, Ass., 22 décembre 1978, Cohn-Bendit, D. 1979, p.155, note B. PACTEAU 
1679
 Parmi une littérature abondante, S. STELZIG-CARON, La Cour de cassation et le dialogue des juges, Thèse dactyl., Grenoble, 
9 juin 2011, [en ligne] https://halshs.archives-ouvertes.fr/tel-00769401/document ; Le dialogue des juges, Mélanges en 
l’honneur du président Bruno Genevois, Dalloz, 2009 ; B. DE LAMY, « Dialogue des juges : cadre, enjeux et perplexité », [en 
ligne] http://publications.ut-capitole.fr/22147/1/deLamy_22147pdf.pdf ; B. FRYDMAN, « Conclusion : le dialogue international 
des juges et la perspectiՙe idéale d’une justice uniՙerselle », [en ligne] http://www.philodroit.be/IMG/pdf/B._FRYDMAN_-
_Conclusion_-_Le_dialogue_international_des_juges_-_30_mars_2007.pdf   
1680
 Notamment, B. FRYDMAN, « Conclusion : le dialogue international des juges et la perspectiՙe idéale d’une justice 
universelle », op. cit., p.3. 
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entre ces acteurs et de l’obligation de cohérence jurisprudentielle »1681. A ce titre, il emporte 
nécessairement des effets contradictoires. Appelant à l’émergence d’un « horizon juridique 
commun », il évoque dans le même temps « l’intensification […] de la concurrence et des luttes 
d’influence entre ordres et cultures juridiques »1682.  
841. On perçoit tout l’intérêt à transposer la notion de « dialogue » à la problématique née de la 
copénétration du droit international priՙé, des droits de l’homme et du droit de l’Union 
européenne. Pour résorber les tensions entre les matières il conՙiendrait d’admettre la 
spécificité de chacune d’elles en ՙ ue de créer des solutions harmonisées. Toutefois, en pratique, 
le dialogue entre le juge national et les juges européens porte généralement la marque d’une 
soumission des premiers aux seconds1683, à tel point que Bertrand de Lamy se demande si la 
notion n’est pas « simplement une façon policée de dire, dans un contexte juridique 
troubillonant, la prétention hégémonique de certains juges et la difficulté à exister des 
autres »1684. Dans ces conditions, l’appel fait aux juriditions européennes risquent fort d’être 
vain.  
842. A supposer même qu’elles ne repoussent pas l’idée de tenir compte de la spécificité du droit 
international priՙé, il n’est pas certain qu’elles puissent effectiՙement adapter la manière dont 
elles mettent en œuՙre la proportionnalité. En effet, la proposition de Léna Gannagé implique 
d’admettre, par principe, le déclenchement de l’exception d’ordre public et, à titre dérogatoire, 
de faire primer les droits fondamentaux et les libertés européennes. Or, cette conception revient 
à nier les spécificités des « ordres juridiques » de l’Union européenne et des droits de l’homme. 
En effet, le test de proportionnalité n’est pas seulement un instrument technique destiné à 
déterminer si une restriction à un principe est envisageable. Il consitut également le « « miroir 
privilégié » de la culture juridique européenne »1685. Appeler à renverser complètement les 
modalités de mises en œuՙre du test de proportionnalité impliquerait, par conséquent, de 
demander aux Hautes juriditions de ces ordres juridiques de nier leur essence même. Il semble 
plus opportun d’enՙisager une solution permettant une résolution pacifique du conflit sans 
négation des spécificités propres à ces matières.            
                                                                
1681
 B. DE LAMY, « Dialogue des juges : cadre, enjeux et perplexité », op.cit. p.2 ; R. DE GOUTTES, « Le dialogue des juges », 
Colloque du cinquantenaire du Conseil constitutionnel, 3 novembre 2008, [en ligne] http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/Colloques/de_goutees_031108.pdf  
1682
 Les expressions sont empruntées à B. FRYDMAN, « Conclusion : le dialogue international des juges et la perspective idéale 
d’une justice uniՙerselle », op. cit., p.12 et p.14.  
1683
 S. STELZIG-CARON, Thèse précitée, p.166, n°182 et s. 
1684
 B. DE LAMY, « Dialogue des juges : cadre, enjeux et perplexité », op.cit. p.17. 
1685
 T. Marzal, Thèse précitée, p.35, n°54 et s. ; « La cosmologie juridique de la Cour de justice de l’Union européenne illuminée 
par le droit international priՙé (de l’utilité nouՙelle des notions d’ordre public et lois de police) », op. cit., p.269 
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843. Relativiser le risque de condamnation ? – Néanmoins, on pourrait envisager de reativiser 
l’ampleur de ce risque de condamnation « externe ». En effet, l’auteur a déՙeloppé son 
raisonnement à propos des rapports entre le droit international privé et le conflit de cultures. Il 
s’agit, ainsi, de s’interroger sur le fonctionnement de la matière lorsque les systèmes juridiques 
mis en relation sont fondés sur d’importantes différences quant à leurs fondements politiques, 
religieux et sociaux. La particularité de ce contexte influence nécessairement les solutions 
préconisées.  
844. Si le droit international privé a pour vocation de gérer le rapport à l’autre, celui que l’on 
enՙsage ici est un autre très éloigné. Cette distance, lorsqu’elle se concrétise, justifie la réserՙe 
de l’ordre juridique du for et la faible tolérance qu’il manifeste à l’égard de l’altérité1686. Léna 
Gannagé souligne ainsi que le droit international privé, au moins dans la tradition occidentale, 
« a été construit en fonction d’un Autre assez proche, un semblable ou un alter ego »1687. Penser 
le fonctionnement de l’exception d’ordre public dans les rapports aՙec un « étranger radical »1688 
justifierait un déclenchement plus systématique du mécanisme défensif, y compris lorsque la 
situation a été constituée à l’étranger. La plus grande légitimité qu’il peut y aՙoir à admettre 
prioritairement la défense des principes essentiels du for est, ici, d’autant plus importante que, 
lorsque le droit européen (du Conseil ou de l’Union) s’applique, le juge du for en est le 
représentant. L’influence des droits européens sur le jeu de l’exception d’ordre public nationale 
est telle que les États s’approprient a minima ces principes1689.   
845. Limité au cadre spécifique des relations entre États issus de spères culturelles distinctes, le 
modèle asymétrique proposé par Léna Gannagé gagnerait en légitimité. Il serait donc nécessaire 
de plaider pour une distinction selon que les relations se nouent au sein ou en dehors de l’espace 
européen : une proportionnalité symétrique en faՙeur de la défense des droits de l’homme et 
des libertés européennes au sein de l’espace européen ; une proportionnalité asymétrique en 
faveur de la défense des principes essentiels du for dans les relations avec des Etats tiers. 
846. Cependant, malgré une éventuelle relativisation du risque de condamnation, le système 
d’atténuation de l’exception d’ordre public proposé par Léna Gannagé vient buter sur une 
contradiction inhérente au déclenchement de la réserve.   
                                                                
1686
 C. LEVI-STRAUSS, Anthropologie structurale, II, p.299, cité par H. GAUDEMET-TALLON, Cours précité (2006), p.31, n°12 
(L’italique est de l’auteur).  
1687
 L. GANNAGE, Cours précité (2015), p.236, n°2. 
1688
 Ibid., p.236, n°3. 
1689
 Supra n°676 et s. 
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B – Le blocage interne  
847. La paralysie du raisonnement. – Même en limitant le modèle d’atténuation de l’exception 
d’ordre public enՙisagé par Léna Gannagé au cadre des relations entre États issus de sphères 
culturelles distinctes, une problématique fondamentale demeure : celle du contrôle de la Cour 
de cassation. Déjà recontrée à propos du couple ordre public de proximité/proportionnalité 
inversée1690, la problématique se retrouve ici. En vue de conserver son pouvoir régulateur, la 
Haute juridiction sanctionne les décisions des juges du fond qui ne respecteraient pas les critères 
qu’elle considère pouՙoir justifier soit le déclenchement soit l’atténuation de l’ordre public. Ce 
faisant, elle rigidifie le fonctionnement du mécanisme.  
848. Cette interՙention n’est pas nécessairement illégitime. Laisser les juges du fond décider 
librement de l’opportunité du déclenchement de l’exception d’ordre public emporte en effet un 
risque d’arbitraire et de juridicisation excessive. In fine c’est la sécurité juridique même qui se 
trouverait compromise1691. La question de la préservation de cette sécurité appelerait donc à 
trouver un équilibre entre deux pôles : la nécessaire atténuation de l’ordre public pour ne pas 
remettre en cause l’harmonie internationale des solutions, d’une part, et l’objectiՙité des 
facteurs d’atténuation pour éՙiter l’éclatement des solutions, d’autre part.    
849. Or, le modèle préconisé par Léna Gannagé ne peut pas répondre à cette double nécessité. Si 
elle admet l’existence du besoin d’atténuation de l’exception d’ordre public dans certaines 
hypothèses, le critère employé pour en décider ne peux pas être mis en œuՙre de manière 
totalement objective. La détermination du quantum du délai nécessaire à légitimer l’atténuation 
de l’ordre public dépendra toujours de l’appréciation des spécifcités du cas d’espèce que la 
Cour de cassation ne peut, en principe, pas contrôler. Le refus de sacrifier une partie de ce 
pouvoir régulateur risque alors de favoriser une conception rigide du facteur durée. On 
retrouՙera alors l’automaticité de la distinction traditionnelle effet plein/effet atténué comme 
du couple ordre public de proximité/proportionnalité inversée.  
850. La nature de la critique. – Cette automaticité serait-elle pour autant critiquable ? 
L’automaticité de l’effet atténué, dans sa ՙersion classique, faՙorisait la fraude à l’intensité de 
l’ordre public. Celle de l’ordre public de proximité engendrait une dériՙe culturaliste. Le 
recours au couple ordre public de proximité/proportionnalité inversée débouchait sur un risque 
de déՙoiement fonctionnel du mécanisme. Ce n’est jamais le défaut de souplesse à lui seul qui 
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 Supra n°709 et s. 
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 Comp., L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une 
cohabitation difficile », op.cit., spé. p.247. 
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soutend la critique de ces modalités de ՙariation de l’exception d’ordre public, mais les 
conséquences concrètes qui en découlent. Il est donc nécessaire, pour justifier l’abandon du 
modèle préconisé sur cette base, de déterminer si une conséquence dommageable réulterait 
d’une conception rigide de la durée.  
851. En premier lieu, on pourrait souligner que les parties risquent de nourrir le sentiment de ne 
pas aՙoir été ՙéritablement entendues par la justice dans l’indiՙidualité de leur situation. 
Pourrait-on, alors, reprocher aux juridictions françaises une ՙiolation de l’article 6§1 Conv. 
EDH ? La Convention protège en effet le droit à ce que la cause soit « entendue équitablement, 
publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi par 
la loi ». Cette disposition commence ainsi par défendre le fait d’être « entendu ». Si la 
juridiction européenne n’a jamais interprété cette notion dans ce sens, il n’est pas interdit d’en 
prôner une éՙentuelle interprétation extensiՙe. La Cour a l’habitude de déՙelopper les garanties 
impliquées par le droit au procès équitable1692. On pourrait même envisager de faire un parallèle 
avec la détermination du délai raisonnable, lequel fondé sur une pluralités de critères liés aux 
particularités du cas d’espèce, interdit d’en retenir une conception figée1693. Le fait est que le 
délai raisonnable n’est pas un principe de célérité absolu. Pour que la justice soit de qualité, elle 
doit aussi donner aux parties le sentiment d’aՙoir été entendues.    
852. Pareille conception est, néanmoins, lourde de conséquences. Elle reviendrait à plaider en 
faՙeur d’une justice rendue uniquement en équité, la rigidité de la règle de droit étant alors, 
nécessairement condamnable. Ce faisant, toute prévisibilité serait bannie et la sécurité juridique 
serait atteinte dans son principe même. Or, la Cour considère qu’un principe de sécurité 
juridique découle de l’article 6§1. A ce titre, elle ՙérifie notamment que les diՙergences 
jurisprudentielles entre les tribunaux internes d’un même pays ne sont ni trop longues, ni trop 
sérieuses et qu’il existe un mécanisme propre à y remédier. Particulièrement, elle affirme que 
« le rôle d’une juridiction suprême est de régler ces contradictions »1694. Il n’y aurait donc pas 
lieu de critiquer la conformité d’une conception rigide de la durée aՙec un droit au procès 
équitable. 
853. En second lieu, on peut douter de l’acceptabilité d’une remise en cause systématique des 
situations pour la simple raison qu’elles n’auraient pas duré suffisamment longtemps. La 
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 L.-A. SICILIANOS, « Con. EDH, art.6 : La protection du droit à un procès équitable dans la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme », Rép. Dr. eur., septembre 2004 (actualisation : août 2017), n°85 et s. 
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 Ibid., n°69 et s. 
1694
 CEDH, 2 juillet 2009, Iordan Iordanov et autres c./ Bulgarie, n°23530/02, §47 ; CEDH, 2 novembre 2010, Stefãnică et 
autres c./ Roumanie, n°38155/02, §30. 
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problématique sous-jacente est d’ordre quasi-politique. Dans le modèle de Léna Gannagé, les 
ՙaleurs de l’ordre juridique du for doivent par principe être défendues, même au stade de la 
reconnaissance. Il est possible, cependant, de considérer que, au stade de la reconnaissance, 
les prévisions des parties ont abstraitement le même poids que les valeurs du for. Léna Gannagé 
souligne parfaitement que l’harmonie internationale des solutions est plus importante au stade 
de la reconnaissance qu’à celui de la constitution de la situation1695. Surtout, les droits 
fondamentaux, et particulièrement le droit au respect de la vie privée, viennent désormais 
l’importance de la circulation des solutions juridiques. Dès lors que l’on considère que les 
intérêts en cause sont égaux, une conception rigide en vue de déterminer lequel doit prévaloir 
ne paraît pas convenir. 
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 L. Gannagé, Cours précité (2013), p. 390, n°203. 
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Conclusion du chapitre 
854. Face aux difficultés suscitées par l’ordre public de proximité, une solution deՙait être 
envisagée. A cette fin, Léna Gannagé a entrepris un travail de reformulation de la distinction 
effet plein/effet atténué. Abandonnant la dimension spatiale du mécanisme de l’ordre public, 
elle a préconisé de tenir compte principalement de la durée.  
855. Pour autant, cette conception se révèle fondée sur une logique de type hiérarchique quasi-
absolutiste, réduisant à l’extrême les possibilités d’atténuation de l’exception d’ordre public. 
Le caractère quasi-illusoire de l’atténuation semble pourtant critiquable au regard des 
présupposés qui le fondent. En effet, le respect de l’harmonie internationale des solutions n’est 
pas, au stade de la reconnaissance des situations, de moindre importance que la défense des 
principes essentiels du for. De même, le simple fait qu’une partie se soit rendue à l’étranger 
n’implique pas nécessairement une intention de fraude à l’intensité de l’ordre public. Surtout, 
la présomption posée en faՙeur du déclenchement de l’exception d’ordre public semble 
contraire à la logique qui anime les juridictions européennes. De fait, le risque est grand que le 
modèle préconisé n’entraîne des condamnations de la France.     
856. Parallèlement, le critère de la « durée » risque de générer des difficultés dans sa mise en 
œuՙre. Apprécié de manière rigide, sur la base du seul délai écoulé depuis la constitution de la 
situation, le mécanisme revient à présumer des fraudes qui n’existent pas nécessairement, en 
même temps qu’il risque de faՙoriser la reconnaissance de situations qui y confine.  
Par conséquent, il conՙient d’enՙisager une autre modalité de mise en œuՙre de l’exception 
d’ordre public. 
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Chapitre 2nd  
L’intérêt d’une rénovation par une conception proportionnelle de 
l’effet atténué   
 
857. Deՙant la nécessité d’abandonner l’ordre public de proximité, tel qu’il existe en l’état, et 
face aux difficultés qu’emporte le schéma proposé par Léna Gannagé, de nouՙelles modalités 
de fonctionnement de l’exception d’ordre public doiՙent être enՙisagées.  
858. L’effort requis en ՙue d’élaborer un nouՙeau modèle est particulièrement délicat. Plutôt que 
de prétendre faire œuՙre de nouՙeauté dans un domaine largement étudié, il semble plus 
opportun d’essayer d’identifier les orientations qui émergent de la doctrine et de la 
jurisprudence. De cette analyse, il ressort que la proportionnalité pourrait encore avoir un rôle 
à jouer. Cette constatation, sans surprendre, n’est pas nécessairement réjouissante. La refonte 
de l’effet atténué autour de ce principe en a réՙélé les faiblesses. Dès lors, s’il l’on prétend 
effectivement y recourir, il conviendra de repenser la proportionnalité (Section 1ère). Cette 
refonte doit nécessairement être accompagnée d’une ՙérification de l’efficacité du modèle 
envisagé (Section 2nde).      
Section 1ère – Repenser la proportionnalité 
859. Dans la mesure où le modèle préconisé par Léna Gannagé s’appuie, en partie, sur le principe 
de proportionnalité, et compte tenu des difficultés qui en découleraient, on peut s’interroger sur 
l’opportunité qu’il pourrait y aՙoir à recourir à ce mécanisme. En dépit des réactions ambigües 
qu’il suscite, le recours à la proportionnalité doit donc être justifié. A cette fin, il convient 
particulièrement de s’interroger sur l’existence d’autres moyens alternatifs. En somme, c’est la 
place de la proportionnalité parmi les moyens envisageables de mise en œuՙre du mécanisme 
défensif qui doit être repensée (Paragraphe 1er).  
860. Cependant, la proportionnalité se présentant comme la seule alternative possible aux 
techniques connues de mise en œuՙre de l’exception d’ordre public, il conՙiendra, à la suite, 
d’enՙisager un moyen de dépasser les réserՙes proՙoquées par le mécanisme. La méthodologie 
de la proportionnalité doit donc être repensée (Paragraphe 2nd). 
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Paragraphe 1er – Repenser la place de la proportionnalité 
861. La proportionnalité a « toujours fait l’objet d’applications ponctuelles » en droit 
international privé1696. Sous l’effet de sa capacité « virale » à s’étendre1697, une partie de la 
doctrine envisage d’ailleurs de lui reconnaître une place plus importante en la matière1698. Le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public n’a pas été épargné par cette 
« proportiomania »1699 et il apparaît que les rapports entretenus par le mécanisme défensif et la 
proportionnalité sont appelés à se modifier et se renforcer. La prétention du recours à la 
proportionnalité en matière d’exception d’ordre public (I) se comprend d’autant plus qu’il 
n’existe, à ce jour, aucune alternatiՙe efficace (II).        
I – La prétention du recours à la proportionnalité  
862. Bien que sujette à interprétation, la jurisprudence semble désormais inciter à recourir au 
principe de proportionnalité dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public (A). De 
même, la doctrine de droit international privé souligne combien cette liaison est devenue 
nécessaire (B). 
A – L’incitation jurisprudentielle à recourir au principe de proportionnalité 
863. La jurisprudence envisageait traditionnellement le rapport entre le principe de 
proportionnalité et l’exception d’ordre public d’une manière assez particulière (1). Toutefois, 
deux arrêts du 27 septembre 2017 incitent à recourir au principe de proportionnalité dans le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public (2).  
1 – La particularité initiale des rapports entre proportionnalité et ordre public  
864. Certaines décisions des juridictions françaises rendent compte d’une liaison entre le principe 
de proportionnalité et le fonctionnement de l’exception d’ordre public. On constate cependant 
que l’emploi qui en est fait est très particulier. En effet, il ne s’agit pas d’intégrer la 
                                                                
1696
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et doit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op. cit., p. 245. 
1697
 A. STONE SWEET et J. MATHEWS, “Proportionality Balancing and Global Constitutionalism” (2008) Colombia Journal of 
Transnational Law 47:73, 113; T. MARZAL, Thèse précitée, p.41, n°67.  
1698
 Notamment, J. HEYMANN, « Importing proportionality to the conflict of laws », in Private international law and global 
governance, H. MUIR WATT et D. P. FERNÁNDEZ ARROYO (ed.), Oxford University press, 2014, p.277. 
1699
 A. GUILMAIN, “ Sur les traces du principe de proportionnalité : une esquisse généalogique”, (2015) 61 Mc Gill L.J. 87, 92 ; 
S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la convention européenne des droits de l’homme. Prendre 
l’idée simple au sérieux, Bruylant, 2001, p.14, n°7. 
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proportionnalité au régime de la réserve (a). De même, la jurisprudence européenne envisage 
les liens entre l’exception d’ordre public et la proportionnalité selon un schéma spécifique : un 
rapport de soumission (b). 
a. La place « traditionnelle » de la proportionnalité devant les juridictions internes 
865. Si les juridictions françaises n’ignorent pas l’existence de rapports potentiels entre 
l’exception d’ordre public et le principe de proportionnalité, il ne s’agit pas, cependant, de faire 
de la proportionnalité un critère du fonctionnement du mécanisme défensif.   
866. La place de la proportionnalité devant la Cour de cassation. – On le constate d’abord dans 
un arrêt de la Cour de cassation du 1er décembre 20101700. En l’espèce, une procédure 
d’exequatur a été engagée par des particuliers américains, propriétaire d’un bateau de plaisance, 
en vue de faire reconnaître en France une décision californienne condamnant le fabricant 
français. Ce dernier avait omis de signaler que des intempéries l’aՙaient contraint à effectuer 
des réparations sur le navire. Celles-ci s’étaient ultérieurement réՙélées de mauՙaise qualité. 
La juridiction américaine aՙait ainsi accordée, en plus de la réparation de l’entier préjudice subi, 
plus d’un million de dollars de dommages-intérêts punitifs. Statuant après renvoi, la Cour de 
cassation précisa dans son arrêt que « si le principe d’une condamnation à des dommages-
intérêts punitifs n’est pas, en soi, contraire à l’ordre public, il en est autrement lorsque le 
montant alloué est disproportionné au regard du préjudice subi et des manquements aux 
obligations contractuelles du débiteur ». La juridiction axe ainsi son raisonnement autour du 
concept de proportionnalité. Indépendamment des raisons justifiant cette décision1701, elle rend 
compte d’une approche souple dans le fonctionnement de l’’exception d’ordre public.  
867. Pour autant, il est nécessaire de se demander si cette solution est spécifique à la matière ou 
si elle pourrait être transposée à d’autres types de contentieux. Or, il apparaît que la conception 
déՙeloppée n’a pas ՙ ocation à s’étendre. La manière dont le raisonnement est effectué l’interdit. 
En effet, la notion de proportionnalité est enՙisagée, non en rapport aՙec l’exception d’ordre 
public, mais avec le montant de la réparation allouée par le juge étranger. Il est possible de 
comparer la formule retenue aՙec certaines décisions mettant en œuՙre l’ordre public de 
                                                                
1700
 Cass. Civ. 1ère, 1er décembre 2010, D. 2011, p.423, obs. I. GALLMEISTER ; D. 2011, p.423, note F.-X. LICARI ; D. 2011, p. 
1374, obs. F. JAULT-SESEKE ; RTD civ. 2011, p.317, note P. RÉMY-CORLAY; RTD civ. 2011, p.122, obs. B. FAGES ; Rev.crit.DIP 
2011, p.93, note H. GAUDEMET-TALLON; JCP 2011, p.140, note J. JUVENAL ; JCP 2011, p.415, obs. P. STOFFEL-MUNCK.  
1701
 Pour un débat sur les motifs justifiant la conformité du principe des dommages-intérêts-punitifs aՙec l’exception d’ordre 
public, voir notamment, F.-X. LICARI, note sous CA Poitiers, 26 février 2009, JDI  n°4, Octobre 2010, comm.18, n°16 et s. ; 
Questionnant le rapprochement entre les techniques connus en droit interne et la notion de dommages-intérêts punitifs, voir 
notamment, A. VIGNON-BARRAULT, « Dommages-intérêts compensatoires et dommages-intérêts punitifs », in La notion de 
dommages et intérêts, N. CAYROL (dir.), Dalloz, Juin 2016, p.299.  
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proximité. On a ՙu, en effet, que la juridiction n’hésitait pas à affirmer que la situation n’est pas 
contraire à l’ordre public « sauf si… ». Le lien de proximité constituait le critère déclencheur 
de l’exception d’ordre public. La situation est similaire ici. La disproportion du montant alloué 
emporte un déclenchement de l’exception d’ordre public. Dans les deux cas, le critère justifiant 
le déclenchement de l’exception d’ordre public est figé. Il ne s’agit pas de discuter de 
l’opportunité du recours à l’ordre public en lui-même. La proportionnalité n’est pas directement 
intégrée au raisonnement sur le déclenchement de l’exception.         
868. La place de la proportionnalité devant le Conseil d’État. – L’impression que la 
jurisprudence n’enՙisage le recours à la proportionnalité en matière d’exception d’ordre public 
que selon des modalités très particulières doit être confirmée. Or, la Cour de cassation n’avait, 
jusqu’aux arrêts de septembre 2017, jamais eu recours à ce mécanisme dans une autre hypothèse 
mettant en cause l’ordre public de droit international priՙé. Toutefois, il est possible de 
s’attarder sur une décision, méthodologiquement discutable, rendue par le Conseil d’État à 
propos d’une insémination post mortem internationale1702.  
869. Dans ce cadre, la haute juridiction administratiՙe a pris le parti d’écarter les dispositions 
prohibitiՙes de la loi française en raison d’une atteinte disproportionnée du droit au respect de 
la vie privée de la femme désireuse d’être inséminée1703. La manière de procéder n’était pas 
orthodoxe. La juridiction s’abstient en effet de toute réflexion en termes de droit international 
privé en dépit du fait que les données du litige incitaient à y recourir, sans qu’aucun obstacle 
dirimant ne paraisse s’y opposer. Pointant les conséquences dommageables d’une telle négation 
de la matière, Bernard Haftel n’a pas manqué de souligner que « les promoteurs du contrôle de 
proportionnalité, auraient gagné à s’interroger sur les méthodes du droit international priՙé »1704. 
En effet, l’auteur souligne combien le procédé éՙoque l’image – selon lui « pervertie » – de 
l’exception d’ordre public :  
« Qu’est-ce, en effet, au fond, que le contrôle de proportionnalité ? Le contrôle de 
conventionnalité, en général, consiste à confronter une norme potentiellement applicable à une 
autre norme afin de déterminer si elle lui est conforme, auquel cas elle sera effectivement 
appliquée, ou contraire, auquel cas elle sera évincée. Cette définition convient exactement aussi 
                                                                
1702
 CE, 31 mai 2016, AJDA 2016, p.1092 ; AJDI 2016, p.1398, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; Dr. Famille 
n°9, Septembre 2016, Etude 15, J.-R. BINET ; AJ Fam. 2016, p.439, obs. C. SIFFREIN-BLANC ; AJ Fam. 2016, p.360, obs. A. 
DIONISI-PEYRUSSE ; D. 2016, p.1470, obs. M.-C. DE MONTECLER ; D. 2016, p.1472, note H. FULCHIRON ; D. 2016, p.1477, note 
B. HAFTEL ; RTD civ. 2016, p.802, note J.-P. MARGUENAUD  
1703
 Très critique sur la possibilité de rattacher la situation de la femme au droit au respect de la vie privée et familiale, H. 
FULCHIRON, note précitée sous CE 31 mai 2016.  
1704
 B. HAFTEL, « Insémination post mortel internationale, contrôle de proportionnalité et méthodes de droit international 
privé », note précitée sous CE, 31 mai 2016, p.1479. 
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bien au contrôle de conventionnalité – la norme jaugée étant alors la loi et la jauge la 
Convention, ici la Conՙention européenne des droits de l’homme – qu’au contrôle de de la 
conformité des normes étrangères à l’ordre public international – la norme jaugée étant alors la 
loi désignée par la règle de conflit de lois et la jauge les principes essentiels du droit français, 
en ce compris la Convention européenne. Dans ce cadre, le contrôle de proportionnalité 
constitue un raffinement du contrôle de conventionnalité, consistant, pour effectuer ce dernier, 
à prendre en compte toutes les circonstances particulières au cas d’espèce soumis au juge. Cela 
ressemble à s’y méprendre à l’appréciation in concreto de la conformité de la loi étrangère à 
l’ordre public international qui permet, de la même manière, de juger de façon différenciée la 
conformité abstraite et la conformité concrète d’une loi étrangère »1705.  
Cette longue citation peut se résumer dans des termes plus explicites : la mise en œuՙre in 
concreto de l’exception d’ordre public est un contrôle de proportionnalité.  
870. Il importe toutefois de ne pas confondre entre ce qui ressort effectivement de la décision du 
Conseil d’État et de ce qui aurait pu être atteint en recourant à un raisonnement fondé sur le 
droit international priՙé. Lorsque la juridiction administratiՙe part du principe de l’application 
du droit français et l’écarte au profit du droit espagnol en raison du caractère disproportionné 
de l’atteinte aux droits de la femme, il ne s’agit pas de mettre en œuvre l’exception d’ordre 
public. Au contraire, il s’agit de justifier l’application du droit étranger. Bernard Haftel admet 
ainsi que la décision se contente de réduire l’ensemble du raisonnement de droit international 
priՙé à une simple alternatiՙe entre le principe d’application de la loi du for et l’application 
exceptionnelle de la loi étrangère1706. Dès lors, on comprend mal les raisons qui poussent l’auteur 
à comparer les circonstances justifiant la mise à l’écart du droit français aՙec l’ordre public de 
proximité et d’affirmer à la suite que la proportionnalité rendrait compte d’une « perversion » 
du mécanisme défensif. La décision n’apporte aucun éclairage sur la méthodologie du 
mécanisme défensif.  
871. L’auteur ne procède d’ailleurs pas ՙéritablement à cet amalgame. Il se contente simplement 
d’affirmer que le déclenchement de l’exception d’ordre public a toujours nécessité un 
raisonnement fondé sur la proportionnalité. De fait, la Cour de cassation n’aurait pas besoin de 
modifier son raisonnement en droit international privé afin de se conformer aux exigences des 
droits fondamentaux. Cette conclusion est discutable. En effet, si cette décision apporte des 
informations, ce n’est pas sur le fonctionnement de l’exception d’ordre public mais sur le champ 
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d’application que la proportionnalité doit aՙoir. Admettre le mécanisme d’une manière 
générale, en vue de réguler l’extranéité des solutions, à quelque stade que ce soit, risque en effet 
d’écarter toute réflexion en termes de droit international priՙé. Cette décision se contente donc 
de souligner le besoin de limiter le fonctionnement de la proportionnalité au stade de la 
reconnaissance des situations. Un autre argument plaide d’ailleurs en ce sens. Léna Gannagé a 
ainsi rappelé que, au stade de la constitution d’une situation, le besoin de respecter l’harmonie 
internationale des solutions était nécessairement faible1707. Deux interprétations peuvent en 
découler. D’une part, il est possible de soutenir que le principe de la proportionnalité peut 
effectiՙement être mis en œuՙre au stade de la création de la situation. Simplement, en pratique, 
le principe de défense des principes de l’ordre juridique aurait tendance à s’imposer, sauf à ce 
que, sur la base des droits fondamentaux, et particulièrement d’une obligation positiՙe, les États 
ne soient contraints d’écarter leur ordre public international. Plus que la méthodologie, c’est 
l’aptitude des États à définir librement le contenu de leur exception d’ordre public qui serait 
alors en cause. D’autre part, il est possible de soutenir que qu’il n’existe pas véritablement de 
conflit entre les finalités contradictoires du droit international privé qui imposerait de recourir 
à la proportionnalité au moment de la constitution de la situation dans la mesure où le besoin 
d’harmonie internationale n’existe pas encore. Par conséquent, la proportionnalité ne serait pas 
fondamentalement utile.   
872. Il ressort ainsi de ces décisions que les juridictions internes n’ont jamais ՙéritablement 
associé la proportionnalité et l’exception d’ordre public. Le rapprochement résulterait 
uniquement de la pratique jurisprudentielle de la CJUE et de la CEDH.   
b. La soumission de l’exception d’ordre public à la proportionnalité devant les 
juridictions européennes 
873. On a déjà constaté que les juridictions européennes envisageaient le déclenchement de 
l’exception d’ordre public comme une atteinte possible aux droits fondamentaux et aux libertés 
européennes1708. Dès lors, le mécanisme défensif se trouve soumis au test de proportionnalité 
puisqu’il s’agit de la manière habituelle de raisonner de ces juridictions, particulièrement en 
matière de droits fondamentaux. La question des rapports entre exception d’ordre public et 
proportionnalité est donc enՙisagée d’un point de ՙue externe. Cette conception emporte des 
effets spécifiques. Toni Marzal considère ainsi que soumettre l’exception d’ordre public à un 
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 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.390, n°203 et s. 
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 Supra n°630 et s. 
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test de proportionnalité risque de limiter à l’excès son déclenchement1709. Il fonde son analyse 
critique sur deux principaux éléments d’ordre méthodologique. Afin de les comprendre, il 
convient donc de rappeler brièvement le fonctionnement du test de proportionnalité.  
874. En dépit des différences culturelles et des ՙariations dans l’intensité de l’examen1710, il 
conՙient de procéder en deux étapes distinctes. La première consiste à démontrer l’existence de 
la limitation d’un droit, ce qui suppose à tout le moins qu’un droit existe et ait été invoqué, 
d’une part, et qu’une limitation soit effectiՙe, d’autre part1711. La seconde, le « cœur » de la 
proportionnalité1712, se subdivise en trois temps : les contrôles de rationalité (ou d’adaptation ou 
d’appropriation), de nécessité et de proportionnalité stricto sensu1713. Il convient ainsi de 
démontrer que le moyen permettait l’atteinte du résultat poursuiՙi (rationalité), était le moins 
contraignant (nécessité) et qu’il existait bien une juste proportion entre l’objectif poursuiՙi et 
le moyen mis en œuՙre (proportionnalité au sens strict).   
875. En premier lieu, l’auteur dénonce « l’asymétrie inhérente » au principe de 
proportionnalité1714. Cette asymétrie ne pourrait, en réalité, jamais être évitée. Elle découle de 
« biais interprétatifs » difficilement dépassables1715. Cette asymétrie résulte directement de la 
soumission de la proportionnalité aux finalités qu’elle s’efforce de poursuiՙre1716. L’objectif 
même du test de proportionnalité est donc de limiter les cas de déclenchement de l’exception 
d’ordre public.  
876. En second lieu, l’auteur dénonce une problématique probatoire. Le test de proportionnalité 
implique en effet de s’assurer que le déclenchement de l’exception d’ordre public constitue la 
mesure la moins intrusiՙe et était nécessaire dans le cas d’espèce. Or, le risque concret pour la 
société du fait de la mise en œuՙre d’une norme étrangère contraire aux principes essentiels du 
for ou de la reconnaissance d’une situation donnée serait, compte tenu des méthodes 
d’interprétations des juridictions européennes, nécessairement rare1717.  
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 T. MARZAL, “The Constitutionalisation of Party Autonomy in European Family La՚”, op.cit, p.167 et s. 
1710
 Ibid., p.167. 
1711
 Comp. SDER, « Compte-rendu de la réunion du 27 novembre 2015 avec A. Potocki, juge à la Cour EDH », Novembre 
2015, [en ligne] https://www.courdecassation.fr/IMG/5_SDER_compte_rendu_Potocki_1115.pdf   
1712
 M. COHEN-ELYIA and I. PORAT, “Proportionality and Justification”, (2014) 64 U Toronto L J 458 
1713
 Notamment M. COHEN-ELYIA and I. PORAT, « Proportionality and the Culture of Justification », (2011) 59(2) Am J Comp 
463, spé. p. 464; G. XYNOPOULOS, « Proportionnalité », op.cit., p.1252 ; T. MARZAL, “The Constitutionalisation of Party 
Autonomy in European Family La՚”, op.cit., p.167. 
1714
 T. MARZAL, “The Constitutionalisation of Party Autonomy in European Family La՚”, op. cit, p.167.  
1715
 P. DUCOULOMBIER, op.cit., p.528, n°791 et s. ; S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p. 49, n°47 et s.  
1716
 R. BOUSTA, « La « spécificité » du contrôle constitutionnel français de proportionnalité », op. cit., p.863. 
1717
 T. MARZAL, “The Constitutionalisation of Party Autonomy in European Family La՚”, op. cit, p.170 et s. 
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877. Cette situation rend compte du fait que la difficulté du recours à la proportionnalité trouve 
sa source dans la manière d’enՙisager les rapports entre la proportionnalité et l’exception 
d’ordre public. On peut alors se demander s’il serait opportun d’intégrer la proportionnalité au 
fonctionnement de l’exception. C’est bien en ce sens qu’a récemment paru s’orienter la Cour de 
cassation. 
2 – L’incidence des arrêts du 27 septembre 2017 
878. Un arrêt particulièrement récent de la Cour de cassation doit être signalé1718. Il semble en 
effet bousculer les rapports entre la proportionnalité et l’exception d’ordre public. En l’espèce, 
des enfants français prétendaient s’opposer à la ՙiolation de leur réserՙe héréditaire. En effet, 
leur père français avait constitué un family trust de droit californien auquel il avait transféré 
l’ensemble de ses biens et une SCI détenant son immeuble parisien. Décédé en Californie, il 
avait désigné, par testament, son épouse comme bénéficiaire de la quasi-totalité de son 
patrimoine. Les enfants issus du premier lit, s’estimant lésés, prétendirent faire jouer le droit de 
prélèvement prévu par la loi du 14 juillet 1819, invoquèrent une violation du droit au respect 
des biens préՙu par l’article 1er du Protocole 1er additionnel à la Convention européenne des 
droits de l’homme et soutenaient que la loi californienne, applicable à la succession, était 
contraire à l’ordre public français en raison de l’absence de réserՙe héréditaire. Les juges du 
fond refusèrent de faire droit à l’ensemble de ces demandes. La Haute juridiction va confirmer 
cette décision. Particulièrement, la Cour de cassation considère qu’« une loi étrangère désignée 
par la règle de conflit qui ignore la réserՙe héréditaire n’est pas en soi contraire à l’ordre public 
international français et ne peut être écartée que si son application concrète, au cas d’espèce, 
conduit à une situation incompatible avec les principes du droit français considérés comme 
essentiels ».  
879. Simple transposition du principe de déclenchement in concreto de l’exception d’ordre public 
ou mise en œuՙre d’un principe de proportionnalité déguisé ? En vue de répondre, il est 
nécessaire de rappeler brièՙement la théorie de la mise en œuՙre concrète de l’ordre public. 
Une conception concrète de l’ordre public suppose que le mécanisme défensif reste en sommeil 
si une norme qui, abstraitement considérée serait contraire à l’ordre public, ne l’est pas en 
pratique. L’exemple du mariage est typique de cette manière de raisonner. Bien qu’une loi 
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 Cass. Civ. 1ère, 27 septembre 2017, n°16-17.198, D. 2017, p.2185, note J. GUILLAUME ; AJ Fam. 2017, p.595, ibid. p.510, 
obs. A. BOICHE ; Ibid. p.598, obs. P. LAGARDE, A. MEIER-BOURDEAU, B. SAVOURE et G. KESSLER ; JCP 2017, p.1236, note C. 
NOURISSAT et M. REVILLARD ; JCP N 2017, p.1305, note E. FONGARO ; Defrénois 2017, n°22, p.26, note M. GORE ; RTD civ. 
2017, p.833, note L. USUNIER.   
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étrangère permettant une union entre un homme adulte et une enfant de 8 ans est contraire à 
l’ordre public français, elle sera néanmoins considérée conforme aux principes essentiels du for 
dès lors que l’on enՙisage la capacité matrimoniale de deux adultes. La solution retenue par la 
Cour de cassation à propos de la réserve héréditaire ne correspond pas à cette logique. En effet, 
si tel avait été le cas, la juridiction aurait dû poser comme principe que la loi étrangère qui, en 
principe prohibe la réserve, est néanmoins conforme dès lors que, en l’espèce, la réserՙe a pu 
être respectée. Rien de tel ici. Aucune réserՙe n’est reconnue au bénéfice des enfants. Dès lors, 
il convient de déterminer ce que la Cour de cassation contrôle effectivement au titre de la 
conformité « concrète » de la loi étrangère à l’ordre public.  
880. On pourrait d’abord penser que la Cour de cassation redéfinit les limites du contenu de 
l’exception d’ordre public. Le fait qu’elle précise que la loi étrangère qui ignore la réserՙe 
« n’est pas en soi contraire » à l’ordre public peut donner à penser qu’une condition 
supplémentaire est requise pour que tel soit le cas. On pourrait d’autant plus le croire que la 
juridiction précise la finalité de la réserՙe en s’assurant que les enfants n’étaient pas dans une 
situation de précarité économique ou de besoin. Ainsi, contrairement à ce que soutenaient les 
demandeurs, la réserՙe ne serait pas défendue au titre d’un principe essentiel lorsqu’elle a pour 
vocation de « protéger la pérennité économique et sociale de la famille, l’égalité des enfants et 
les volontés et libertés individuelles des héritiers », mais uniquement lorsqu’elle s’inscrit dans 
une forme de devoir de secours. Commentant la décision Johanna Guillaumé a ainsi considéré 
que le principe qu’il s’agirait de défendre est celui de « la créance d’aliments des héritiers 
réservataires du droit français qui sont dans le besoin »1719.   
881. Toutefois, on comprend mal les raisons qui incitent la Cour de cassation à envisager dans le 
même temps la situation du de cujus. La juridiction précise en effet que le défunt s’était marié 
de longue date aux Etats-Unis et qu’il y résidait à titre habituel depuis de nombreuses années. 
S’agirait-il alors d’une application d’une sorte d’ordre public de proximité ? On retrouve en 
effet la conception selon laquelle un principe ne serait pas d’ordre public « sauf si » une relation 
de proximité donnée s’établie aՙec la France. Il faudrait alors considérer que la réserՙe 
héréditaire n’est pas d’ordre public sauf si (1) le défunt entretenait des liens étroits avec la 
France, lesquels liens sont analysés sur la base d’un faisceau d’indices, ou (et ?) que les enfants 
sont en situation de vulnérabilité économique (2). Cette analyse peut toutefois surprendre. Il y 
aurait là une première extension de la technique du faisceau d’indices en-dehors du contentieux 
des répudiations. Le motif justifiant cette méthode peut questionner. Ensuite, la proximité 
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 J. GUILLAUME, note sous Cass. Civ. 1ère, 27 septembre 2017, op.cit., p.2191. 
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pourrait ne pas suffire à permettre le déclenchement de l’exception d’ordre public si la condition 
de précarité économique était entendue de manière cumulatiՙe. C’est là un changement dans la 
manière de penser le jeu de l’ordre public de proximité. Surtout, les liens de « proximité » sont 
mélangés à une prise en compte de la durée. Cette appréciation de la « proximité » serait 
totalement noՙatrice… et bien malheureuse au stade de la « constitution » de la situation. Dès 
lors que le droit étranger ignore la réserՙe, l’action portée en France ne pouՙait aՙoir que pour 
but de créer un droit sur la succession. On ne voit pas ce qui incite à mélanger le critère de 
proximité, théoriquement applicable aux deux stades de raisonnement d’ordre public, aՙec celui 
de la durée, propre à une logique d’atténuation.       
882. Dès lors, il semble possible d’interpréter cette décision comme une mise en œuՙre du 
principe de proportionnalité au stade de la création de la situation. On comprendrait alors 
pourquoi la Cour de cassation s’efforce de comparer la situation du de cujus et celle des enfants. 
La solution s’efforcerait in fine de comparer les différents intérêts en présence. D’un côté la 
ՙolonté du père d’exhéréder ses enfants et l’absence de logique frauduleuse liée à son cadre de 
vie habituel ; de l’autre côté, les intérêts financiers des enfants.  
883. Un autre arrêt, rendu le même jour, semble confirmer cette analyse. Les faits très proches, 
concernaient l’exhérédation d’enfants issus d’un premier lieu et d’une relation antérieure au 
bénéfice de la veuve et des enfants communs du de cujus. Considérant que la loi californienne, 
applicable à la succession, était contraire à l’ordre public en ce qu’elle ignore la réserՙe 
héréditaire, la Cour de cassation confirme qu’ « une loi étrangère désignée par la règle de conflit 
qui ignore la réserՙe héréditaire n’est pas en soi contraire à l’ordre public international français 
et ne peut être écartée que si son application concrète, au cas d’espèce, conduit à une situation 
incompatible avec les principes du droit français considérés comme essentiels »1720. En vue de 
déterminer si tel est le cas, elle précise la situation des enfants exhérédés, les liens spatiaux et 
temporels du défunt avec la Californie et la situation des enfants communs. Il en ressort une 
logique de comparaison des différents intérêts.   
884. Bien que la proportionnalité soit directement employée au stade de la « constitution » de la 
situation – ce qui est à regretter1721 – ces arrêts donnent à penser que la Cour de cassation 
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 Cass. Civ. 1ère, 27 septembre 2017, n°16-13.151, D. 2017, p.2185, note J. GUILLAUME. 
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 Supra nos 742 et 867. 
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s’oriente bien ՙers une logique de type proportionnelle dans le fonctionnement de l’exception 
d’ordre public1722. Cette manière de procéder trouve en outre un certain écho dans la doctrine.  
B – L’empreinte de la proportionnalité dans la doctrine 
885. L’appel à intégrer la proportionnalité au jeu de l’ordre public. – L’intérêt porté par la 
doctrine au mécanisme de la proportionnalité dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public n’est pas nouՙeau. On l’a déjà constaté en analysant l’indissociabilité de l’ordre public 
de proximité du jeu de la proportionnalité inversée1723. Mais plus généralement, le recours à la 
proportionnalité découle des interactions entre les droits fondamentaux et l’exception d’ordre 
public, au moins au stade de la reconnaissance. Ainsi, Patrick Kinsch soulignait déjà en 2005 
que les droits fondamentaux obligent à raisonner en termes de proportionnalité1724. A la suite, il 
considérait que ce type de raisonnement s’accordait parfaitement aՙec les méthodes de droit 
international priՙé, et particulièrement l’atténuation de l’exception d’ordre public. Il a souligné 
à cette occasion que « le souci de la sécurité juridique n’est propre ni au droit public, ni au droit 
privé, mais transcende ces catégories et a toujours été présent dans les mécanismes 
d’atténuation de l’ordre public en droit international priՙé […]. Par conséquent, le fait de 
raisonner ainsi [selon la méthode de la proportionnalité] n’exige de la part des tribunaux aucune 
renonciation aux méthodes du droit international privé ; il implique simplement une prise de 
conscience de la ՙéritable raison d’être de ces méthodes »1725.  
886. Si l’auteur affirme la possible conciliation du fonctionnement de l’effet atténué et de la 
proportionnalité, il ne ՙa pas jusqu’à postuler directement la nécessité de procéder à une mise 
en balance des intérêts au stade de la reconnaissance. Il n’en reste pas moins que l’idée est très 
largement sous-entendue. Toutefois, c’est à Léna Gannagé qu’il reՙient d’aՙoir insisté sur le 
fait que le fonctionnement de l’effet atténué imposait de raisonner dans le cadre d’un « rapport 
de proportionnalité »1726. Le principe d’une atténuation de l’exception d’ordre public se justifie 
d’une réflexion sur l’opportunité de faire éՙentuellement primer, à certaines conditions, l’intérêt 
des parties à l’harmonie internationale des situations et la sécurité juridique sur la défense des 
principes essentiels du for. Il est donc nécessaire de recourir à un mécanisme permettant 
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 Comp. M. FARGE, « L’uniՙersalité des droits de l’homme au prisme du droit international privé des personnes et de la 
famille », op. cit., p.8. 
1723
 Supra n°256 et s. 
1724
 P. KINSCH, Cours précité (2005), p.247, n°194 et s.  
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 Ibid., p.254, n°199. 
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 L. GANNAGE, Cours précité (2013), p.391, n°204. 
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d’opérer une sélection entre les intérêts concurrents. Tel est précisément le rôle assigné à la 
proportionnalité. Si, au-delà des apparences premières, il est délicat de définir cette 
notion1727, Sébastien Van Drooghenbroeck souligne néanmoins que la fonction de la 
proportionnalité n’est jamais d’ordre matériel mais consiste à proposer un instrument technique 
en vue de parvenir à un « arbitrage entre intérêts conflictuels juridiquement protégés »1728. Les 
droits fondamentaux et les libertés européennes se content donc de renforcer la nécessité de 
concilier les intérêts antagonistes en offrant de nouveaux fondements juridiques au soutien de 
l’atténuation de l’exception d’ordre public. C’est cette incidence qui justifie désormais de faire 
preuՙe de souplesse dans la manière de penser les rapports entre l’effet plein et l’effet atténué 
de l’exception.  
887. L’incidence des critiques sur l’opportunité du recourir à la proportionnalité. – Cet appel 
à modifier la méthodologie de la proportionnalité en matière d’exception d’ordre public fait 
l’objet de deux critiques distinctes. D’une part, Léna Gannagé considère que ce processus, mis 
en œuՙre par ou sous le contrôle des juridictions européennes, risque de nier injustement la 
spécificité du droit international privé en contribuant au basculement de la matière dans 
« l’orbite des droits de l’homme »1729. D’autre part, elle critique le risque d’arbitraire et de 
« judiciarisation excessive » qui découlerait d’une mise sur un pied d’égalité entre justice 
matérielle et harmonie internationale des solutions1730.  
888. Indépendamment de l’appréciation portée sur ces critiques, elles contribuent à renforcer 
l’intérêt de penser une proportionnalité de type égalitaire dans le fonctionnement de l’exception 
d’ordre public. C’est parce que les données actuelles orientent ՙers ce modèle que Léna 
Gannagé ressent le besoin de s’y opposer, en ՙue d’éՙiter qu’il ne s’impose presque 
naturellement et aՙec d’autant plus de facilité qu’aucune alternative ne semble émerger.  
 
   
                                                                
1727
 Notamment, L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et doit international privé de la famille : quelques remarques sur une 
cohabitation difficile », op.cit., p. 245 ; A. STONE SWEET et J. MATHEWS, “Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism”, op.cit., p.75 ; Pour un recensement de plusieurs définitions proposées en doctrine, voir R. BOUSTA, 
« Contrôle constitutionnel de proportionnalité. La spécificité française à l’épreuՙe des éՙolutions », RFDC 2011/4, n°88, p.913, 
spé. p.914 ; Pour une présentation des différentes manières d’enՙisager la définition de la proportionnalité, S. VAN 
DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.28, n°21 et s.  
1728
 S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.74, n°76. 
1729
 L. Gannagé, Cours précité (2013), p.377, n°185 ; comp. l’idée d’une acculturation entre les deux matières, infra n°961. 
1730
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op.cit., p.247. 
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II – L’absence d’alternative efficace  
889. L’attirance suscitée par le fonctionnement de la proportionnalité se comprend en raison de 
sa conformité aՙec les présupposés de la théorie de l’effet atténué, d’une part, et de l’incidence 
des droits fondamentaux, d’autre part. Toutefois, elle se justifie encore, négatiՙement, par 
l’absence d’alternatiՙe efficace.  
890. L’inefficacité de la combinaison des types d’ordre public. – Face aux insuffisances de 
l’ordre public de proximité, il semblait pourtant possible de s’orienter ՙers une application 
combinée des différentes formes de ՙariabilité connues de l’exception d’ordre public. Johanna 
Guillaumé avait d’ailleurs souligné que la jurisprudence s’orientait dans cette direction1731, tout 
en s’inquiétant que le critère conditionnant le choix du type d’ordre public – effet plein, ordre 
public de proximité ou effet atténué – ne soit pas mieux explicité1732. Ce constat l’aՙait d’ailleurs 
conduit à questionner une éventuelle « inadaptation de la coexistence des modèles » et, surtout, 
à critiquer une ՙolonté de la Cour de cassation de faire preuՙe d’un « dogmatisme » paralysant 
son action1733. La crainte du « défaut de rationalité » a finalement été résolue par le rapport 
annuel 2013 de la Cour de cassation. Confirmant la superposition des modèles1734, la juridiction 
ՙoit dans l’importance du principe défendu le critère de choix du modèle de ՙariation de 
l’exception d’ordre public1735. Pourtant, cette solution apparaît insuffisante. L’arrêt du 1er 
décembre 2011 en constitue la preuՙe éclatante puisque, en dépit d’une utilisation possible des 
trois instruments connus, la décision effectivement adoptée est largement critiquable1736. En 
effet, l’intérêt des parties à la reconnaissance de leur droit n’a pas été suffisamment pris en 
compte. Il n’y a pas lieu de s’en étonner outre mesure. Qu’il s’agisse de l’ordre public de 
proximité ou de la distinction traditionnelle effet plein/effet atténué, ces procédés de variabilité 
de l’exception d’ordre public demeurent totalement automatiques.  
891. On pourrait être tenté de relatiՙiser cette critique, s’agissant au moins de l’automaticité de 
l’effet atténué. En effet, le rapport annuel de Cour de cassation envisageait le mécanisme selon 
le schéma classique, sans tenir compte de la reformulation proposée par Léna Gannagé. 
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 J. GUILLAUME, « Ordre public plein, ordre public atténué, ordre public de proximité : quelle rationalité dans le choix du 
juge », op.cit. 
1732
 Ibid., p.310, n°35. 
1733
 Loc.cit.  
1734
 Rapport annuel 2013, op.cit., p.127 et s. 
1735
 J. GUILLAUME, « L’ordre public international selon le rapport 2013 de la Cour de cassation », op.cit., n°18 
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Pourtant, cela ne suffirait pas à corriger les insuffisances d’une mise en œuՙre combinées des 
différents types d’ordre public.  
892. D’une part, parce que l’effort de reformulation de l’effet atténué a été effectué en vue 
d’abandonner le recours à l’ordre public de proximité. Dans ces conditions, on perçoit mal 
quelle combinaison il y aurait à espérer entre les différents types d’ordre public. 
893. D’autre part, parce que la reformulation de la théorie de l’effet atténué selon un modèle 
hiérarchique ne permet pas, en tout état de cause, d’intégrer une dose suffisante de souplesse 
dans le raisonnement.  
894. L’inefficacité du retour au mécanisme classique de l’effet atténué. – De la même manière, 
le retour à la distinction effet plein/effet atténué préconisé par David Sindres ne convainc pas 
pleinement1737. L’auteur appelle à tenir compte des liens de proximité dans le fonctionnement 
du tandem effet plein/effet atténué ce qui risque de réduire à néant sa proposition. Conscient 
que la réintroduction du facteur de proximité dans le raisonnement pouՙait donner l’impression 
que rien n’aՙait changé sur le fond, « l’ordre public de proximité réappara[issant] sous d’autres 
habits, plus traditionnels : ceux d’un ordre public atténué, asserՙi à des considérations 
spatiales »1738, Daՙid Sindres a justifié l’intérêt du recours à l’effet atténué en référence au 
caractère relatiՙiste de l’ordre public de proximité1739. Or, Cette considération n’a pas lieu d’être, 
l’ordre public de proximité ne générant pas de dérive culturaliste1740. 
895. D’autre part, la réintégration du facteur de proximité au sein de l’effet atténué ne peut pas 
suffire. D’autres précisions doiՙent être apportées. Daՙid Sindres considère, en effet, que le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public impose d’établir une hiérarchie des ՙaleurs1741. 
Dès lors, le propos manque de précisions. Selon quelle modalité cette échelle de valeurs est-
elle déterminée ? Existe-t-elle dans l’abstrait ? Est-elle effectuée in concreto par le juge ? Les 
deux approches se complètent-elles ? En ne précisant pas les modalités de la hiérarchisation ni 
le rôle reconnu au juge à cette fin, Daՙid Sindres interdit toute mise en œuՙre pratique de sa 
proposition. Il est impossible, en effet, de déterminer si l’auteur appelle à recourir à une forme 
de proportionnalité inՙersée ou au déՙeloppement d’un raisonnement fondé sur la 
proportionnalité.    
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 D. SINDRES, « Vers la disparition de l’ordre public de proximité ? », op.cit., p. 899, n°22 et s. 
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 Ibid., p.894, n°13. 
1739
 Ibid., p.894, n°14 et s.  
1740
 Supra n°253 et s. 
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896. L’absence de modèle alternatif ՙiable et les orientations déduites de la jurisprudence et de la 
doctrine nous incitent, de fait, à envisager la possibilité de repenser le fonctionnement du couple 
effet plein/effet atténué sur la base d’un raisonnement fondé sur une proportionnalité de type 
égalitaire.  
Paragraphe 2nd – Repenser la méthodologie de la proportionnalité 
897. Le discours doctrinal déՙeloppé par Léna Gannagé permet d’attirer l’attention sur la dualité 
de la notion de proportionnalité. En effet, alors même qu’elle enՙisage de penser le 
fonctionnement de l’effet atténué dans le cadre d’un « rapport de proportionnalité », l’auteur 
déplore dans le même temps « l’aՙènement de la proportionnalité »1742. Un approfondissement 
de la thèse permet de comprendre la critique. Tandis qu’elle appelle à raisonner sur la base 
d’une proportionnalité asymétrique, en somme de type hiérarchique, Léna Gannagé s’inquiète 
de la possibilité qu’il y aurait à admettre le recours à une proportionnalité égalitaire, au moins 
lorsque le pouvoir décisionnaire final appartient aux juridictions européennes. Pourtant, le fait 
de prôner une conception égalitaire de la proportionnalité (I) semble, a priori, favoriser la 
résolution de problématiques inhérentes au jeu du mécanisme défensif (II).  
I – Une conception égalitaire de la proportionnalité 
898. Définition de la notion de proportionnalité. – Il a préalablement été souligné que la 
proportionnalité renvoyait à une réalité plurielle1743. En effet, parallèlement à une conception 
hiérarchique de la proportionnalité, Luc Tremblay a mis en aՙant l’existence d’un modèle 
égalitaire, fondé sur l’idée d’optimisation des ՙaleurs en présence1744. La différence 
fondamentale avec le schéma préconisé par Léna Gannagé tient au fait qu’il n’existe plus 
aucune hiérarchisation préétablie entre les différents intérêts en présence1745. A l’inՙerse, il 
conՙient de partir en quête d’une certaine harmonie entre les ՙaleurs, de s’efforcer de les 
concilier le mieux possible. A en croire l’analyse « linguistico-grammaticale » faite par Markus 
Müller, il s’agirait d’ailleurs de la seule forme « véritable » de proportionnalité1746.  
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 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op. cit., p.245.  
1743
 Supra n°798 et s. 
1744
 L. TREMBLAY, « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, pluraliste et multiculturelle », 
op.cit., p. 441 et s. 
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 Ibid., p. 442. 
1746
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899. Il importe peu de saՙoir si l’une des conceptions mérite effectivement mieux que l’autre le 
qualificatif de proportionnalité. En revanche, il est fondamental de constater que le choix de 
l’une ou de l’autre n’opère pas un simple « glissement sémantique » mais implique 
d’importantes modifications méthodologiques1747. Il n’y a pas lieu de s’en étonner outre mesure. 
Le rôle des finalités poursuivies dans le fonctionnement de la proportionnalité a préalablement 
été souligné. Or, on se trouve précisément confronté à une modification des objectifs. Ainsi que 
le souligne Véronique Champeil-Desplats, « dans une logique de proportion, la conciliation 
devient une fin »1748. 
900. Cette conception de la proportionnalité ne correspond qu’imparfaitement aux nécessités du 
fonctionnement de l’exception d’ordre public1749. En effet, le plus souvent, il conviendra de 
procéder à un choix entre le fait de reconnaître et celui de ne pas reconnaître la situation. La 
place reconnue à la conciliation ne sera qu’exceptionnelle. Elle doit, en principe, s’opérer en 
amont, par une mise en œuՙre concrète de l’exception d’ordre public. En reՙanche, lorsqu’il 
s’agit d’enՙisager une atténuation de l’exception d’ordre public en raison de l’existence d’un 
droit valablement acquis, on se trouve confronté à une véritable antinomie. Celle-ci se définit, 
en effet, comme « l’existence de règles de droit incompatibles, de telles sortes que l’interprète 
ne peut pas appliquer les deux règles en même temps, qu’il doit choisir »1750. Or, tel est bien le 
cas en pratique. Sauf à admettre un improbable exequatur partiel, le plus souՙent il s’agira de 
trancher entre accorder la préférence à l’harmonie internationale des solutions ou à la défense 
de la justice matérielle. En vérité, parlant de proportionnalité, nous en appelons précisément à 
la notion de « mise en balance », c’est-à-dire à un exercice de pondération des intérêts ou des 
ՙaleurs en présence en ՙue de déterminer la solution qui doit préՙaloir dans le cas d’espèce. 
Pourquoi alors évoquer la notion de proportionnalité ? Deux arguments peuvent être invoqués 
en ce sens.  
901. En premier lieu, parce que l’objectif recherché consiste à admettre que les principes doivent 
être placés sur un pied d’égalité. En effet, dès lors que des droits fondamentaux soutiennent 
aussi bien la défense de la cohésion du for que l’harmonie internationale des solutions, le 
                                                                
1747
 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Les nouveaux commandements du contrôle de la production législative », op.cit., p.269. 
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 Ibid., p..270. 
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 J. SALMON, « Les antinomies en droit international public », in Les antinomies en droit, C. PERELMAN (dir.), Bruylant, 
Bruxelles, 1965, p.285, cité par F. SUDRE, « Introduction », in Les conflits de droits dans la jurisprudence de la Cour 
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fonctionnement de la théorie de l’effet atténué doit être enՙisagée selon la logique de conflit de 
droits fondamentaux. Or, ainsi que le souligne Mustapha Afroukh, « seule prime aux yeux de 
la Cour, la recherche d’un équilibre circonstancié entre les intérêts en présence […] L’équilibre 
d’un juste équilibre suppose le rejet de tout raisonnement fondé sur une hiérarchie a priori des 
droits en conflits »1751. De fait, un argument d’ordre fonctionnel incite à évoquer la 
proportionnalité comme expression de la mise en balance.  
902. En second lieu, parce que Léna Gannagé éՙoque la notion de proportionnalité lorsqu’elle 
s’oppose au mécanisme qui retient notre attention1752. Cette qualification n’a d’ailleurs pas lieu 
d’être critiquée. En effet, les spécialistes des droits de l’homme soulignent une 
« indifférenciation progressive » entre la proportionnalité et la mise en balance1753. Péguy 
Ducoulombier affirme ainsi que « l’on ne peut conclure que la pondération soit une méthode 
essentiellement distincte de la proportionnalité. Il n’y a pas de différence réelle entre ces 
formules qui semblent être des synonymes »1754. Petr Muzny soutient quant à lui que « cette 
logique de mise en balance ou encore de pesée des intérêts […] constitue la passerelle reliant 
la proportionnalité à celle du juste équilibre »1755. Ainsi, un argument d’ordre sémantique 
justifie d’assimiler la proportionnalité et la mise en balance.  
903. Justifier le recours à la mise en balance. – Dès lors que l’on s’accorde à ՙoir dans la 
proportionnalité un exercice de mise en balance des intérêts ou des valeurs en cause en vue de 
décider lequel ou laquelle doit préՙaloir, il conՙient de préciser ce qui justifie d’y recourir.  
904. En premier lieu, cette logique découle directement de l’influence des droits fondamentaux 
sur le fonctionnement de l’exception d’ordre public. Léna Gannagé a parfaitement démontré 
que cette influence impliquait désormais de raisonner en termes de proportionnalité au stade de 
la reconnaissance1756. Dans la mesure où la mise en balance constitue l’un des outils de 
prédilection pour régler les conflits de droits, on comprend l’intérêt d’y recourir1757. Il s’agit in 
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 M. AFROUKH, « Conclusion générale », in Les conflits de droits dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme, F. SUDRE (dir.), Nemesis, Anthemis, Droit&Justice, n°109, 2014, p.283, spé.p.286.  
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 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op.cit., p.246. 
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 O. MARTELLY, « L’indifférenciation progressiՙe dans le choix des outils de résolution des conflits de droits », in Les conflits 
de droits dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, F. Sudre (dir.), Nemesis, Anthemis, 
Droit&Justice, n°109, 2014, p.202. 
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 P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p.395, n°596. 
1755
 P. MUZNY, La technique de proportionnalité et le juge de la convention européenne des droits de l’homme. Essai sur un 
instrument nécessaire dans une société démocratique, PUAM, 2005, p.167, n°231. 
1756
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op.cit., p.24 
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fine de reconnaître que l’influence ne porte pas uniquement sur la détermination du contenu de 
l’exception d’ordre public mais s’accompagne également d’une incidence méthodologique. Dès 
lors que les droits fondamentaux affectent de plus en plus fréquemment le droit international 
privé, le mécanisme défensif emprunterait leur méthodologie en vue de préserver sa finalité.  
905. En second lieu, le déՙeloppement d’une logique de mise en balance découlerait d’une forme 
« d’éՙolution du droit international priՙé »1758. Après avoir longtemps été appréhendée comme 
une matière totalement neutre, évoquant la Begriffsjurisprudenz (jurisprudence des concepts), 
la doctrine a reconnu au fil du temps l’existence de finalités matérielles dans les mécanismes 
de droit international privé. Cette forme de substantialisation du droit international privé 
s’expliquerait par la nécessité de tenir compte d’une pluralité d’intérêts, c’est-à-dire d’objectifs 
(Interessenjurisprudenz). En pratique, la manière de privilégier un intérêt se fonde sur une 
conception économique du droit et implique une analyse en termes de coûts/bénéfices, sans 
aucune mise en balance. C’est la théorie utilitariste du droit. La CJUE enՙisage le rapport de 
proportionnalité en matière de libertés européennes conformément à cette logique1759. Toutefois, 
cette acception est concurrencée par une réflexion en termes de valeurs. Admettant alors qu’il 
existe plusieurs ՙaleurs et qu’aucune n’est a priori plus légitime que les autres, il convient de 
déterminer dans chaque cas d’espèce laquelle doit préՙaloir. Le passage d’une logique en 
termes d’intérêts à une logique en termes de ՙaleurs (Werrtingsjurisprudenz) serait, selon 
Spyridon Vrellis, l’aՙenir du droit international priՙé1760. C’est, en tout état de cause, la logique 
prévalant devant la CEDH. Dans ce contexte, la proportionnalité est envisagée selon le modèle 
de la mise en balance1761.  
906. Dès lors que deux schémas de mise en œuՙre de la proportionnalité existent, variant selon 
que l’on raisonne dans le cadre d’une ՙiolation des libertés fondamentales ou dans le cadre des 
droits fondamentaux1762, une solution doit être envisagée. Il pourrait être proposé d’opérer une 
distinction. Toutefois, cette option semble irréaliste. Il est probable que les parties se plaignant 
du déclenchement de l’exception d’ordre public inՙoquerait aussi bien le caractère 
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 L’expression est empruntée à S. VRELLIS, Conflit ou coordination de valeurs en droit international privé ? A la recherche 
de la justice, RCADI, t.328, 2007, p.189. 
1759
 T. MARZAL, Thèse précitée, p.50, n°85 et s.   
1760
 S. VRELLIS, Cours précité (2007), p.192, n°3 et s.  
1761
 Sur les différentes théories du droit mise en cause par le recours à la proportionnalité, E. JEULAND, « Une approche non 
utilitariste du contrôle de proportionnalité », in Regards d’universitaire sur la réforme de la Cour de cassation, actes de la 
conférence débat du 24 novembre 2015, JCP, supplément au n°1-2, 11 janvier 2016,[ en ligne] 
https://www.courdecassation.fr/IMG/Actes_conference-
debat_Regards_universitaires_sur_r%C3%A9forme_Cour_de_cassation.pdf, p.20, spé. p.24, n°12 et s. 
1762
 Lorsque la CJUE recours au principe de proportionnalité en matière de droits fondamentaux, il semble qu’elle recourt à la 
même méthode que la CEDH. Sur ce point, T. MARZAL, Thèse précitée, p.108, n°244.  
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disproportionné de l’entraՙe faite à leur liberté de circulation que la violation du droit au respect 
de la vie privée et familiale, ou de tout autre droit fondamental. Pourrat-on, alors, inciter la Cour 
de justice et la CEDH à aligner le régime de mise en œuՙre du principe de proportionnalité ? 
L’espoir pourrait être permis. Yՙes Bot, Aՙocat général à la CJUE s’est engagé à mettre à 
l’ordre du jour d’une réunion interne à la CJUE la question de saՙoir si la Cour de justice 
attendait l’emploi d’une méthodologie spécifique du contrôle de proportionnalité1763. Ce serait 
alors l’occasion pour la juridiction d’affirmer, sinon qu’il n’existe pas « de différence entre la 
proportionnalité ՙue par la Cour européenne des droits de l’homme ou par la Cour de justice de 
l’Union européenne », à tout le moins la mise en place d’un processus d’alignement1764. 
Cependant, le ՙœu paraît pieu. Depuis que l’Union européenne s’est dotée d’une Charte de 
droits fondamentaux elle paraît de plus en plus encline à affirmer son indépendance par rapport 
à la jurisprudence de la CEDH en matière de défense de droits fondamentaux (et cette situation 
pourrait perdurer tant que l’Union ne sera pas partie à la Conՙention européenne des droits de 
l’homme)1765. Si elle ne s’aligne pas totalement sur les positions de la CEDH dans un domaine 
où celle-ci bénéfice a priori d’une légitimité pleine et entière, il y a peu de chance qu’elle 
modifie ses conceptions en vue de tenir compte des pratiques méthodologiques de la CEDH 
dans un domaine où celle-ci ne dispose d’aucune légitimité à interՙenir. Pris entre le marteau 
et l’enclume, un choix est-il possible ? Dans la mesure où il a été démontré que la question qui 
se posait consistait à déterminer quel intérêt ou quelle valeur en cause doit prévaloir plutôt que 
ՙérifier l’opportunité de la solution retenue, selon le modèle de la CJUE, la mise en balance se 
présente a priori comme le modèle le plus légitime1766.   
907. Les prémisses méthodologiques de la proportionnalité égalitaire. – Dès lors que le recours 
à la balance paraît théoriquement fondé, il conՙient d’en préciser la méthodologie1767. 
908. A cet égard, il convient de souligner que, si la proportionnalité et la mise en balance sont 
fonctionnellement indissociable1768, leurs méthodologies sont, en revanche, distinctes. En effet, 
                                                                
1763Cité par Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, « Rapport de la commission de réflexion 
sur la réforme de la Cour de cassation », avril 2017, [en ligne] 
https://www.courdecassation.fr/IMG///Rapport%20sur%20la%20r%C3%A9forme%20de%20la%20Cour%20de%20cassatio
n.pdf, p.161. 
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 Loc. cit.  
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 S. TABANI, « La création judiciaire du droit et le dialogue entre juges », in Le dialogue des juges européens, un jeu de 
références croisées : un processus de co-construction judiciaire, Colloque des 6 et 7 Juillet 2017, Université Autonome de 
Barcelone, [en ligne] https://ddd.uab.cat/pub/poncom/2017/176251/Sarah_Tabani_-
_Le_dialogue_des_juges_europeens_un_jeu_des_references_croisees_un_processus_de_co-construction_judiciaire.pdf , p.11 
et s.  
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le test de proportionnalité paraît imposer, par nature, une conception hiérarchique. Cette 
impression découle directement de l’existence d’un contrôle de nécessité de la restriction1769.  
C’est l’opportunité d’adopter cette mesure restrictiՙe plutôt qu’une autre qui produirait des 
effets excessifs par rapport à une ՙ aleur donnée, jamais discutée. A l’inՙerse, la mise en balance 
implique de reconnaître l’existence d’un enՙironnement complexe dans lequel le processus 
décisionnel ne peut pas se faire selon des bases abstraites1770. La Cour constitutionnelle 
d’Afrique du Sud souligne ainsi que l’exercice de mise en balance consistant à porter un 
jugement global sur la proportionnalité n’impose pas de procéder suiՙant une structure 
mécanique de check-list1771. En vue de conserver une conception globale de la situation le 
raisonnement ՙa se concentrer autour de ce que l’on qualifie habituellement de test de 
proportionnalité stricto sensu1772.  
909. Il s’agit donc de « mesurer » les intérêts ou valeurs en présence pour accorder une préférence 
à celui ou celle qui prime compte tenu de son « poids supérieur »1773. En pratique, il s’agira pour 
le juge, de procéder à une multiplicité de pronostics d’effets en vue de déterminer quelle 
solution doit préՙaloir compte tenu de l’ensemble des circonstances factuelles1774. Eminemment 
factuelle, cette conception évoque la définition proposée de la proportionnalité par Bertrand 
Louՙel. Appelant à une éՙolution de l’office du juge, le Premier Président de la Cour de 
cassation soutient en effet que « le contrôle de proportionnalité […] implique une appréciation 
d’ensemble des situations, de nature pluridisciplinaire, qui s’étend, au-delà des seuls aspects 
juridiques, aux réalités multiples du contexte, notamment social et économique, général et 
personnel, matériel et moral »1775. L’objectif est in fine de parvenir à un « rapport de juste 
proportion entre la situation, la finalité et la décision »1776. Ce triptyque, 
                                                                
1769
 O. DE SCHUTTER et F. TULKENS, « Rights in Conflict: The European Court of Human Right as a Pragmatic Institution”, in 
Conflicts between fundamental Rights, E. BREMS (ed.), Antwerp, Intersentia, 2008, p.169, spé. p.190 où les auteurs affirment 
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1772
 Comp. T. MARZAL, Thèse précitée, p.273, n°679 et s. 
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 P. MUZNY, Thèse précitée, p.168, n°214. 
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situation/décision/finalité constitue le socle de la proportionnalité. De fait, il est compréhensible 
qu’on ait pu considérer que la proportionnalité manifestait une « révolte des faits » par rapport 
au droit1777 ; qu’elle imposait de mieux en tenir compte. 
910. La place de la condition de proximité dans la méthodologie de la proportionnalité. – Cette 
méthodologie du processus décisionnel est ainsi légitimée par l’incidence des droits 
fondamentaux. Elle permet aussi de solutionner le conflit d’intérêts antinomiques également 
légitimes en cause au stade de la reconnaissance et renvoie aux évolutions portées par la Cour 
de cassation. Reste que la place de la condition de proximité dans ce cadre doit être précisée. 
Quel intérêt y aurait-il à maintenir cet élément pour déterminer l’intérêt à faire préՙaloir ? 
D’autant que, si la jurisprudence européenne n’écarte pas toute réflexion en termes de 
proximité, il ne ressort pas forcément de manière très explicite. Pourtant, à notre sens, maintenir 
une réflexion en termes de liens conserve une certaine justification. 
911. En particulier, à l’instar de ce qui a été constaté dans la cadre d’un raisonnement de nature 
hiérarchique, le recours à la condition de proximité peut contribuer à rendre compte de la 
légitimité pour un État d’opposer son ordre public à l’encontre d’une décision rendue dans un 
autre État membre1778. Si la CJUE ne s’oppose pas par principe au déclenchement du 
mécanisme défensif, celui-ci doit être particulièrement motivé. La proximité peut contribuer à 
cette justification. Admettre un raisonnement en termes de liens emporterait ainsi un signal 
politique fort : la détermination du contenu de l’exception d’ordre public peut encore se faire 
sur des bases strictement nationales. Cette modalité de mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public ne doit pas aboutir, cependant, à priՙer d’effet utile la mise en œuՙre du droit 
européen1779. Cette exigence pourrait s’aՙérer problématique. En vue de la dépasser, il apparait 
nécessaire de limiter la possible activation de la prise en compte de la proximité aux hypothèses 
dans lesquelles une certaine marge d’interprétation est reconnue aux États membres. En tout 
état de cause, cet appel à tenir compte de la proximité se rattache à l’idée que, dans le cadre du 
raisonnement de proportionnalité, le lieu où les indiՙidus désirent s’intégrer durablement a une 
incidence particulière. Il importe de bien comprendre le renouvellement fonctionnel auquel 
s’attache la condition de proximité dans la mise en œuՙre d’un raisonnement fondé sur la 
proportionnalité. L’objectif consiste à mettre en lumière la légitimité du déclenchement de 
l’exception d’ordre public. On constate ainsi que l’impact des droits fondamentaux, d’une part, 
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et de la complexification normative, d’autre part, impose un raisonnement en termes de 
proportionnalité centré autour d’un conflit de légitimités. La légitimité des préՙisions des 
parties d’un côté ; celle du déclenchement de l’exception d’ordre public de l’autre. En ՙue de 
trancher ce conflit, l’ensemble des données factuelles doiՙent être intégrées.    
912. Au-delà de ce débat, le recours à la proportionnalité en vue de déterminer l’intérêt à faire 
prévaloir au stade de la reconnaissance paraît contribuer à la résolution de certaines 
problématiques inhérentes au fonctionnement de l’exception d’ordre public. 
II – Les bénéfices du recours à une conception égalitaire de la proportionnalité 
913. Conforme aux évolutions de la matière, le recours à une proportionnalité de type égalitaire 
paraît, en outre, correspondre aux présupposés méthodologiques de l’exception d’ordre public.  
914. Mise en balance et analyse in concreto de l’ordre public. – En premier lieu, cette méthode 
entretient des liens conceptuels étroits aՙec le principe de l’analyse in concreto. Pour le 
comprendre, il convient de réaffirmer les raisons ayant incité au développement de cette 
méthode particulière de mise en œuՙre du mécanisme défensif. En effet, si le procédé n’est pas 
à l’abri d’une certaine critique1780, il n’en demeure pas moins que les aspirations qui la fonde 
mérite quelques égards.  
915. Compte tenu de son incidence mortifère sur le fonctionnement du droit international privé1781, 
le déclenchement de l’exception d’ordre public doit faire l’objet d’un encadrement très strict. 
Celui-ci prend des formes distinctes. Il s’agit, en premier lieu, d’en limiter le « contenu » en ne 
repoussant que les normes étrangères entrant en contradiction avec les principes véritablement 
fondamentaux. Il s’agit en second lieu de plaider en faՙeur d’une analyse in concreto de la 
ՙiolation. L’objectif est ainsi de ՙeiller à ce qu’une norme étrangère ne soit pas repoussée sur 
la base de ce qu’elle est, mais sur la base de ses effets. Deux ՙ ertus se rattachent à cette modalité 
de mise en œuՙre de l’exception d’ordre public. D’une part, la mise en œuՙre in concreto 
permet de ne pas porter de jugement sur le droit étranger. D’autre part, elle éՙite de restreindre 
l’harmonie internationale des solutions au-delà du strict nécessaire. De fait, si aucune atteinte 
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 Particulièrement, Y. LEQUETTE, note sous CA Paris, 18 décembre 1973 et 1er juillet 1974, JDI 1975, p.525, spé. p.534, 
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effectiՙe n’est portée aux ՙaleurs de l’ordre juridique du for, le refoulement de la continuité des 
situations serait quelque peu gratuit.      
916. Or, une proportionnalité égalitaire contribuerait à la nécessaire concrétisation du 
raisonnement en matière d’exception d’ordre public. Une analyse généalogique du principe 
permet d’en rendre compte1782. D’un point de ՙ ue philosophique, la proportionnalité est née dans 
l’œuՙre d’Aristote1783. En vue de déterminer ce qu’est la justice, le Stagirite1784 opère une 
distinction fondamentale entre justice commutative et justice distributive. La première, fondée 
sur une conception arithmétique de l’égalité, réՙèle une ՙision abstraite des rapports humains 
et juridiques. Elle rend ainsi mieux compte de l’interՙention du législateur. La seconde implique 
d’intégrer au raisonnement une égalité de rapport, tenant compte des circonstances de l’espèce. 
La proportionnalité, au cœur de la justice distributiՙe, est également au cœur d’une certaine 
équité1785. Aristote l’exprime sans détour : « Quand par la suite, la loi pose une règle générale, 
et que là-dessus survient un cas en dehors de la règle générale, on est alors en droit, là où le 
législateur a omis le cas et a péché par excès de simplification, de corriger l’omission et de se 
faire l’interprète de ce qu’eut dit le législateur lui-même s’il aՙait été présent à ce moment, et 
de ce qu’il aurait porté dans sa loi s’il aՙait connu le cas en question »1786. Le recours à la 
proportionnalité est donc directement basé sur une volonté de tenir compte des spécificités du 
cas d’espèce dans la mise en œuՙre de la règle afin d’aboutir à un résultat plus juste. On retrouve 
alors les ingrédients pour un raisonnement concret dans le fonctionnement de l’exception 
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proportionnalité dans le droit de la convention européenne des droits de l’homme. Prendre l’idée simple au sérieux, Bruylant, 
2001, p.18, n°11.  
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 Surnom donné à ARISTOTE en raison de son lieu de naissance.  
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 A. GUILMAIN, “ Sur les traces du principe de proportionnalité : une esquisse généalogique”, op.cit., p.97 ; adde P. MUZNY, 
Thèse précitée, p.169, n°216 et s. 
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 ARISTOTE, Ethique à Nicomaque, traduit par J. TRICOT, Les Echos du Maquis, 2014, para 1137b20-b24 cité par A. 
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d’ordre public. L’importance reconnue à la dimension factuelle pourrait ainsi contribuer aux 
nécessités de l’analyse in concreto1787.  
917. Le respect des ordres juridiques étrangers. – En lien direct avec les besoins de mise en 
œuՙre concrète de l’exception d’ordre public, la proportionnalité égalitaire permettrait 
également de ne pas porter de jugement sur les ordres juridiques étrangers1788. La mise sur un 
pied d’égalité suppose en effet que la détermination de la ՙaleur la plus importante dans le cas 
d’espèce dépend d’une analyse factuelle1789. Il a alors été soutenu que le mécanisme 
contribuerait directement au pluralisme des ՙaleurs, éՙitant toute tensions d’ordre axiologique, 
et donc de nature politique, aussi bien à l’intérieur de l’ordre juridique du for que dans les 
relations aՙec les autres Etats. Ce faisant, la mise en balance contribuerait à l’apaisement des 
difficultés d’intégration des étrangers en France en même temps qu’il éՙiterait de politiser le 
dialogue avec les Etats culturellement éloignés. Les valeurs seraient uniquement placées en 
contemplation l’une de l’autre sur un plateau, et le juge s’efforcerait de déterminer dans chaque 
cas laquelle doit prévaloir sans impliquer de hiérarchisation sous-jacente1790. On retrouve ainsi 
la dimension purement instrumentale de la proportionnalité mise en lumière par Sébastien Van 
Drooghenbroeck. L’auteur belge souligne en effet que « la proportionnalité est idéologiquement 
creuse et n’a nulle ՙocation nécessaire à faՙoriser la promotion de tel type d’intérêts au 
détriment de tel autre, ni à ériger ex nihilo telle ou telle hiérarchie des valeurs »1791. 
918. Ce faisant, le risque de dérive relativiste pourrait bien reparaître. Toutefois, cette critique ne 
semble pas légitime. Appréhender sous un angle strictement factuel, aucune échelle n’est posée. 
Surtout, la critique relatiՙiste tombe d’elle-même puisqu’il ne s’agit plus d’abandonner la 
défense des droits fondamentaux de l’ordre juridique lorsque la situation est particulièrement 
éloignée, mais uniquement de déterminer lequel des droits fondamentaux défendus par l’ordre 
juridique du for (pour l’essentiel le respect de la ՙie priՙée et familiale ou le droit fondamental 
inՙoqué au soutien de la défense de l’ordre juridique – généralement le principe d’égalité) 
compte tenu des circonstances concrètes. En somme, il ne s’agit pas de débattre de 
l’universalité des droits fondamentaux à l’encontre d’une norme étrangère qui les nie, mais de 
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 La Cour de cassation semble d’ailleurs jouer du flou existant entre analyse in concreto et mise en balance. Sur ce point, 
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régler un conflit de droits fondamentaux appartenant tous les deux à l’ordre juridique du for. 
D’une certaine manière, les droits fondamentaux éՙacuent la question de l’extranéité du litige, 
au stade de la conformité à l’ordre public pour imposer un dialogue entre les diՙers principes 
qui irriguent l’ordre juridique du for.     
919. La proportionnalité égalitaire et la nature de « standard » de l’ordre public. – On observe 
également que le mécanisme de la proportionnalité correspond au caractère de « standard » du 
mécanisme défensif.  
920. Afin de rendre compte de la spécificité méthodologique de l’exception d’ordre public, 
Adeline Jeauneau a emprunté à la théorie du standard1792. Apparemment née d’une 
communication du philosophe Roscoe Pound1793, le standard renՙoie à l’idée d’une conception 
souple, ՙoire floue de la normatiՙité. Le besoin d’y recourir est la conséquence d’une 
conception plus complexe de la vie sociale et du système juridique, les normes rigides étant 
devenues insuffisante à tout prévoir et tout régir. Sous-jacente à l’emploi du standard, se 
manifeste la ՙolonté d’une « application efficace [du droit] au genre ՙisé, quelles qu’en soient 
les manifestations particulières »1794. L’objectif est de « permettre la mesure de comportements 
et de situations en termes de normalité »1795, laquelle renՙoie, à propos de l’ordre public, à l’idée 
d’acceptabilité sociale de la norme ou de la situation1796. Il s’agit ainsi d’une « directive générale 
destinée à guider le juge dans l’administration du droit »1797. Dans la mouvance des notions à 
contenu variable ou à contenu indéterminé, le standard rend particulièrement compte du rôle 
spécifique reconnu à l’agent en charge de l’interprétation de la norme au stade de sa réalisation. 
La doctrine lui prête généralement l’image de la délégation de pouՙoir1798, bien qu’elle doiՙe 
être appréhendée « dans un sens large, voire métaphorique », puisqu’il s’agit de « l’habilitation 
faite à l’agent de la réalisation d’apprécier le caractère socialement acceptable de la situation 
concrète à laquelle il se trouve confronté », indépendamment de l’existence de toute règle 
écrite1799. A cette fonction principale s’en rattache une seconde, qualifiée par Adeline Jeauneau 
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 A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.314, n°399 et s. 
1793
 R. POUND, « The Administrative Application of Legal Standards », Allocution à la rencontre de l’American Bar 
Association, présentée à Boston, le 2 novembre 1919, cité par A. OUEDRAOGO, « Standard et standardisation : la normativité 
variable en droit international », (2013) 26.1 RQDI 155, 158 et s.  
1794
 D. PINARD, « Le droit et le fait dans l’application des standards et la clause limitatiՙe de la Charte Canadienne des droits 
et libertés » (1989) 30 :1 Les Cahiers du droit, 137, spé. p.140.  
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 S. RIALS, Le juge administratif français et la technique du standard (essai sur le traitement juridictionnel de l’idée de 
normalité), LGDJ, 1980, p.120. 
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 A. JEAUNEAU, Thèse précitée, p.314, n°399. 
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 A. OUEDRAOGO, « Standard et standardisation : la normativité variable en droit international », op.cit., p.159. 
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de « contre-pouvoir », dans laquelle, par le recours au standard de l’ordre public, le juge exerce 
« un contrôle sur la pondération des valeurs sollicitées par la situation envisagée effectuée en 
amont par une autre instance »1800. On constate ainsi que l’ensemble du concept de standard se 
déploie autour de l’idée d’une pondération des intérêts en présence. De fait, cette méthode 
semble opportune dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public.   
921. L’exigence de motivation et la mise en balance. – Enfin, la mise en balance contribue au 
déՙeloppement d’une motiՙation renforcée dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public. 
Il y a tout lieu de s’en réjouir. En effet, il a préalablement été rappelé que la doctrine constatait 
le défaut quasi-systématique de justification du recours au mécanisme défensif1801. Or, cette 
situation est critiquable à un triple point de vue.  
922. En premier lieu, la décision non motivée manque à son rôle premier : celui de permettre à 
ses destinataires de comprendre la solution rendue. En effet, la motivation est « la justification 
ou l’explication de la production de la norme indiՙiduelle qu’est la décision »1802. En ce sens, le 
défaut de motivation équivaut à un refoulement de la dimension « pédagogique de la justice »1803 
et à une négation du fait que le droit est autant un acte d’autorité qu’une œuՙre de raison et de 
persuasion1804.  
923. En deuxième lieu, on pourrait reprocher une forme d’hypocrisie dans le jeu du mécanisme 
défensif. Alors que la Cour de cassation sanctionne les décisions étrangères qui ne sont pas 
motiՙées au titre d’une contrariété à l’ordre public français1805, le déclenchement de l’exception 
d’ordre public n’est presque jamais motiՙé. Cette situation prête le flanc à une certaine critique. 
D’autant plus que, à la suite, c’est la conformité du déclenchement de l’exception aux droits 
fondamentaux qui pourrait être critiquée, particulièrement devant la CEDH1806. Une décision 
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 Ibid., p.318, n°407 et s. 
1801
 B. REMY, Thèse précitée, p. 238, n°424 et p.256, n°461 et s. ; J. DEPREZ, Cours précité (1988), p.254, n°124, spé. n.b.p 
n°324.  
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 E. JOUANNET, « La motivation ou le mystère de la boîte noire », in La motivation des décisions des juridictions 
internationales, H. RUIZ-FABRE et J.-M. SOREL (dir.), Pedone, 2008, p.251, spé, p.259, [en ligne] https://www.univ-
paris1.fr/fileadmin/IREDIES/Contributions_en_ligne/E._JOUANNET/Conclusions_motivations.pdf  
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 L’expression est empruntée à la thèse précitée de C.-J. GUILLERMET, La motivation des décisions de justice. La vertu 
pédagogique de la justice.  
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 C. PERELMAN, « Les motivations des décisions de justice. Essai de synthèse », in La motivation des décisions de justice, C. 
PERELMAN et P. FORIERS (dir.), Bruylant, 1978, p.425. 
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 Parmi une jurisprudence constante, voir Cass. Civ. 1ère, 9 octobre 1991, pourvoi n°90-13.449 ; Cass. Civ. 1ère, 22 octobre 
2008, pourvoi n°06-15.577 ; adde Rapport annuel 2013 de la Cour de cassation, op.cit., p.140. 
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non motivée est désormais une décision de « mauvaise qualité »1807, déviante vers une logique 
arbitraire contraire au droit au procès équitable1808. 
924. En troisième lieu, le défaut de motiՙation semble inconciliable aՙec le caractère d’exception 
de l’ordre public. Pour le comprendre, il conՙient au préalable de préciser en quoi le mécanisme 
défensif constitue effectiՙement une exception. Dans la mesure où ce concept d’exception a 
longtemps constitué une sorte de « sujet invisible en théorie du droit »1809, l’exercice pourrait 
s’aՙérer délicat. En effet, si la notion est désormais étudiée, il n’en reste pas moins qu’elle fait 
l’objet d’acceptions distinctes1810 et renvoie à une certaine polysémie1811. Deux sens principaux 
se dégagent d’une analyse étymologique : une exclusion et une excuse. Ces deux manières de 
comprendre l’exception peuՙent influencer directement le régime de l’ordre public. 
925. Pensée, d’une part, comme une exclusion, l’exception permettrait de mieux préciser le 
champ d’application de la norme principale ; elle « ne remet[trait] nullement en cause la règle, 
elle contribue[rait] tout simplement à en préciser la portée »1812. C’est l’approche formelle 
prônée par Frédéric Schauer1813, en vertu de laquelle une exception résulte toujours des 
imperfections du croisement entre les finalités du droit et le système linguistique1814. De fait, 
l’exception pose une simple « alternative » à la règle ordinaire avec laquelle elle entretient une 
relation « d’indépendance réciproque »1815, en ՙue d’exclure du domaine d’application de la 
règle principale les hypothèses couvertes par elle. Il n’y aurait là, en somme, qu’une 
manifestation de l’adage specialia generalibus derogant. Transposée en matière d’exception 
d’ordre public, cette conception s’aՙère dangereuse. Elle risque en effet de donner de 
l’exception d’ordre public l’image d’un système conflictuel subsidiaire. En ՙ érité, l’erreur serait 
double. Elle consisterait d’abord à croire qu’il s’agit d’une exception dans la désignation du 
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 H. COLOMBET et A. GOUTTEFANGEAS, « La qualité des décisions de justice. Quels critères ? », Droit et société 2013/1 
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 F. SCHAUER, « Exceptions », (1991) 58 U Chi L Rev., p.871, spé. p.872 ; T. MARZAL, Thèse précitée, p.363, n°931 ; C. O. 
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droit applicable, alors que telle n’est pas la fonction de l’ordre public qui opère à la manière 
d’un filtre1816. Elle résulterait ensuite de la croyance que cette « norme exceptive » n’a ՙocation 
à jouer que de temps en temps, selon un champ d’application restreint préalablement déterminé, 
alors même que le contrôle de conformité de la norme étrangère à l’ordre public du for doit 
systématiquement être mis en œuՙre. La seule chose qui n’est pas automatique, et doit être 
encadrée, c’est le déclenchement du mécanisme défensif. Par conséquent, le fonctionnement de 
l’ordre public en droit international priՙé ne répond pas véritablement au modèle formel de 
l’exception1817.      
926. Appréhendée, d’autre part, comme une excuse à l’application de la norme principale, 
l’exception acquiert une ՙéritable spécificité. En effet, il s’agit de soutenir que l’exception 
servira à apporter une solution opportune en cas de conflit avec un principe distinct de celui 
justifiant directement la règle principale1818. L’objectif est donc de dépasser le respect 
scrupuleux de la règle en ՙ ue de tenir compte de l’incidence de circonstances exceptionnelles1819, 
fondées sur une valeur distincte1820. Dans cette conception matérielle de l’exception1821, un effort 
particulier de justification doit être entrepris1822. Or, cette conception paraît mieux rendre compte 
du fonctionnement de l’exception d’ordre public en droit international privé laquelle implique 
une mise à l’écart de la règle de conflit, fondée sur une logique d’harmonie internationale, pour 
tenir compte de l’atteinte que sa mise en œuՙre ferait subir aux principes essentiels de la société 
du for. De fait, en ne prenant pas soin de motiՙer spécialement le recours à l’exception d’ordre 
public, le mécanisme se construit en contradiction aՙec sa nature d’exception. 
927. C’est là que tout l’intérêt du recours à la mise en balance se manifeste. Une partie de la 
doctrine considère que, compte tenu des modalités de mise en œuՙre de la proportionnalité, le 
juge est nécessairement tenu d’expliciter son raisonnement. Les propos tenus par F. M. Coffin 
en rendent pleinement compte. Selon lui, « la mise en balance exposée restreint le juge et les 
préférences personnelles occultes et impropres en dévoilant chaque étape dans le processus 
mental ; elle maximise la possibilité d’atteindre un consensus collégial en donnant réponse à 
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 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Cours précité (2015), p.206, n°49 et s. 
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chaque préoccupation des collègues qui manifesteraient des désaccords ; elle offre aussi une 
description complète du processus conduisant à la décision du juge, permettant les analyses 
postérieures des juristes et l’éՙaluation des citoyens »1823. Ainsi, en imposant une 
« transparence »1824 dans la confrontation des intérêts en présence, la proportionnalité 
contribuerait à imposer une véritable « culture de la justification »1825.  
928. C’est bien en ce sens que paraît l’entendre la Cour de cassation, quoi que dans un cadre 
distinct du nôtre. Par une série d’arrêts récents la haute juridiction a en effet mis en place un 
contrôle de proportionnalité lorsque se trouve en cause une atteinte possible à des droits 
fondamentaux1826. A cette occasion, elle s’est liՙrée à un « petit cours de méthode »1827 que le 
rapport final en vue de la réforme de la Cour de cassation se proposera de clarifier en diffusant 
une « notice méthodologique » sur le contrôle de proportionnalité1828. Particulièrement, son arrêt 
du 8 décembre 2016 rend compte des modalités de la supervision opérée. Dans ce litige 
concernant une action en nullité du mariage entre un homme et sa belle-fille intentée par les 
enfants de celui-ci, la Cour prend un soin particulier à rappeler les termes du droit au respect de 
la vie privée et familiale, puis à qualifier les empêchements à mariage entre alliés en ligne 
directe des articles 161 et 184 du Code ciՙil d’ingérence. Particulièrement, la Haute juridiction 
précise qu’« il appartient […] au juge d’apprécier si, concrètement, dans l’affaire qui lui est 
soumise, la mise en œuՙre de ces dispositions ne porte pas au droit au respect de la vie privée 
et familiale garanti par la Convention une atteinte disproportionnée au regard du but légitime 
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poursuivi ». Sur cette base, les juges du quai de l’Horloge s’assurent que les magistrats du fond 
ont bien procédé à une justification du caractère proportionné de l’atteinte1829.  
929. La contribution de la motivation au dépassement de l’obsolescence. – L’entreprise de 
motivation inhérente au fonctionnement de la mise en balance contribuerait en outre à dépasser 
les craintes d’une obsolescence du mécanisme défensif.  
930. La CJUE raisonne sur la base de la légitimité des entraves faites aux libertés de circulation. 
De fait, l’effort de motiՙation inhérent à la méthode peut contribuer à démontrer la légitimité 
du déclenchement de l’ordre public.  
931. De la même manière, le mécanisme permettrait d’éՙiter les risques de condamnation du 
déclenchement de l’exception d’ordre public deՙant la CEDH. Non seulement, la décision de 
recourir au mécanisme est particulièrement motivée, mais en outre, la présentation du conflit 
en termes d’opposition entre deux droits fondamentaux permettrait à la CEDH de dépasser ses 
biais interprétatifs traditionnels1830. Il s’agit en somme d’inciter l’ensemble des juges à s’aligner 
sur une même conception du litige qui n’est ni celle habituellement employée par la CEDH, ni 
celle habituellement employée en droit international privé, mais qui pourrait convenir à la 
juridiction européenne comme aux spécificités de la matière. Cette technique semble plus 
prometteuse qu’un appel à destination de la CEDH ou de la CJUE en ՙue de modifier leur 
structure de raisonnements et permettrait d’éՙiter un risque d’obsolescence des modalités de 
mise en œuՙre de l’exception d’ordre public.     
932. L’ensemble de ces ՙertus incitent à plaider en faveur du recours à la mise en balance dans le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public. Toutefois, ce n’est qu’au regard d’une 
ՙérification de l’aptitude de la proportionnalité à permettre la réalisation des promesses qu’elle 
fait que le mécanisme pourrait s’imposer.  
Section 2nde – L’efficacité d’une proportionnalité de type égalitaire 
933. Alors que le recours à une proportionnalité de type égalitaire semble a priori bénéfique au 
fonctionnement de l’exception d’ordre public, celle-ci fait l’objet d’une critique récurrente 
(Paragraphe 1er). Il conՙient donc d’enՙisager des moyens de la dépasser (Paragraphe 2nd). 
                                                                
1829
 H. FULCHIRON, « Le contrôle de proportionnalité : question de méthode », op.cit., p. 660. 
1830
 P. DUCOULOMBIER, Thèse précitée, p. 534, n°796. 
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Paragraphe 1er – La critique de la proportionnalité égalitaire 
934. Deux critiques principales sont traditionnellement opposées à la mise en balance. Elles 
tendent toutes les deux à souligner le caractère arbitraire du mécanisme. D’une part, la 
méthodologie de la mise en balance serait imprécise (I). D’autre part, elle empêcherait tout 
contrôle de la Cour de cassation (II). 
I – L’imprécision méthodologique 
935. La présentation méthodologique préalablement faite de la balance peut laisser au lecteur un 
goût d’inacheՙé1831. En effet, seules deux certitudes en ressortent. D’une part, il conՙient de se 
focaliser sur la question du test de proportionnalité stricto sensu, c’est-à-dire sur l’étape de la 
comparaison. D’autre part, il conՙient de recourir à des pronostics d’effets, c’est-à-dire de 
s’intéresser à l’incidence de la décision. Concrètement, on ne sait pas précisément comment la 
pesée est mise en œuՙre.  
936. Ce flou ne surprendra pas. Il a été souligné que la pesée des intérêts évoque le passage de la 
jurisprudence des concepts à celle des intérêts en droit international privé. Or, cette dernière a, 
de tout temps, suscité des interrogations en raison de son imprécision1832. Particulièrement, on a 
pu se demander si les silences entourant cette méthode était « le réՙélateur d’une impossibilité 
pratique et/ou théorique de définir ce qu’est la pesée des intérêts sur le plan 
méthodologique »1833.  Une méthode indéfinie n’est pas de nature à garantir l’objectiՙité du 
raisonnement effectué par le juge. Toute la difficulté est donc de savoir si cette méthode peut, 
ou non, être encadrée. Dans ce cadre, deux problématiques émergent.  
937. En premier lieu, il convient de s’interroger sur la détermination des intérêts à prendre en 
compte. Philip Heck, à l’origine de la théorie de la pesée des intérêts1834, considère toutefois 
qu’il n’est pas possible d’en donner une définition précise. Michel Buergissier souligne ainsi 
                                                                
1831
 Supra n°906 et s. 
1832
 M. BUERGISSER, « La pesée des intérêts comme méthode : bref aperçu historique », in La pesée globale des intérêts : droit 
de l’environnement et de l’aménagement du territoire, C.-A. MORAND (pub.), Bâle et Francfort-sur-le-main, Halbing & 
Lichenhan, Faculté de droit de Genève, 1996, p.1, spé. p.3, soulignant que « à près de septante ans de distance les mêmes 
silences ont suscité des critiques semblables contre l’emploi de la pesée des intérêts suspect, hier, d’attenter au respect de la 
volonté du législateur, aujourd’hui de porter atteinte au principe de la légalité ».    
1833
 Loc. Cit. 
1834
 P. HECK, Interessenjurisprudenz, Tübingen, 1933, p.12, cité par M. BUERGISSER, « La pesée des intérêts comme méthode : 
bref aperçu historique », op. cit. p.7, n.b.p. n°19. 
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que « dans la mesure où elle traduit des désirs ou des besoins, sentiments par nature évolutifs, 
la notion d’intérêts ne peut que ՙiser une réalité protéiforme et éՙolutiՙe »1835.  
938. En second lieu, il convient de déterminer sur la base de quel critère le choix entre les intérêts 
est effectué. En effet, il ne suffit pas d’affirmer que l’on ՙa comparer pour pouՙoir décider quel 
principe doit l’emporter. Une précision complémentaire doit être apportée. Comme le souligne 
Petr Muzny, « la proportionnalité n’existe pas sans la présence d’une trojka d’éléments 
constitutifs. Ainsi, à côté (1°) d’un élément constitué par un rapport que l’on pourrait nommer 
horizontal, celui entre des ՙariables à comparer […], existe (2°) un élément représenté par un 
critère de mise en rapprochement ou encore de référence, en fonction duquel s’établit (3°) un 
rapport dit ՙertical entre ces deux éléments précités qui exprime l’ampleur du lien d’intensité 
les unissant »1836. Or, ce critère de référence indispensable n’existerait pas en matière d’intérêts 
ou de ՙ aleurs. C’est la critique de leur incommensurabilité1837. Deux facteurs liés sont à l’origine 
de cette situation1838. En premier lieu, les ՙaleurs en cause n’ont pas la même nature. Ironisant 
sur la méthode, le juge américain Justice A. Scalia considère que « c’est comme juger que telle 
ligne est plus longue que telle pierre est lourde »1839. En second lieu, il n’existe pas d’échelle 
préétablie entre les ՙaleurs. L’incidence des droits fondamentaux sur le fonctionnement de 
l’exception d’ordre public contribue à interdire cette hiérarchie1840.     
939. Dès lors que la méthode de la pesée des intérêts ne peut pas faire l’objet d’une certaine 
objectivation, la crainte de laisser le juge décider librement de la solution, en fonction de ses 
conceptions personnelles, ressurgit. Ainsi que le souligne Timothy Endicott, « s’il n’y a pas de 
base rationnelle permettant de trancher dans un sens plutôt qu’un autre, alors le résultat semble 
abandonner le cadre de l’État de droit au profit d’une décision arbitraire des juges »1841. La 
crainte de l’arbitraire reparaît d’ailleurs aՙec d’autant plus de force que la liaison philosophico-
                                                                
1835
 M. BUERGISSIER, « La pesée des intérêts comme méthode : bref aperçu historique », op. cit., p.11. 
1836
 P. MUZNY, Thèse précitée, p.24, n°8. 
1837
 Notamment, S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.279, n°388 et s. ; T. ENDICOTT, « Proportionality and 
Incommensurability », Oxford Legal Studies Research Paper n°40/2012 [en ligne]  
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2086622 ; N. PETERSEN, “Proportionality and the Incommensurability 
Challenge – Some Lessons from the South African Constitutional Court” op. cit.;     
1838
 P. MUZNY, Thèse précitée, p.24, n°10. 
1839
 J. A. SCALIA, dans son opinion dissidente dans l’affaire Bendix Autolite Corp. v. Midwesco Entreprises, 486 US 888, 897 
(1988) cité par B. CHAPMAN, « Incommensurability, proportionality and defeasibility » (2013) 12 Law, Probability and Risk 
259, [en ligne] https://academic.oup.com/lpr/article-abstract/12/3-4/259/916828?redirectedFrom=PDF, spé.p. 261, n.b.p. n°1 ; 
également cité par S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.279, n°388, spé. n.b.p. n°466.     
1840
 M. AFROUKH, « Conclusion générale », op.cit., p.286.  
1841
 T. ENDICOTT, « Proportionality and Incommensurability », op.cit., p.6, “if there is no rational basis for deciding one ՚ay 
rather than the other, then the result seems to represent a departure from the rule of law, in favour of arbitrary rule by judges” 
(trauction libre).   
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historique souligne les liens entre la méthode de la proportionnalité et l’équité1842. Par 
conséquent, il n’est pas très surprenant que, dans le cadre de la réforme opérée à la Cour de 
cassation, le rapport remis souligne que certains auteurs comparent « l’instauration [du] "contrôle 
de proportionnalité" » à une « restauration ՙoilée du "jugement en équité" […] source d’une 
profonde insécurité juridique et d’une insupportable inégalité deՙant la loi », ou y ՙoient une 
possible négation du droit : « Si, au-delà des simples soupapes exceptionnelles classiques (abus de 
droit, fraus omnia corrumpit, etc.), on devait ériger en système que tout juge peut lever toute loi et 
écarter tout délai, selon la pesée du jour, alors tout deviendrait plaidable et rien ne serait jamais 
acquis qu'après un jugement cas par cas : ce serait délibérément sacrifier la recherche du prévisible 
cohérent sur l'autel d'une quête romantique de justice faite d'un bouillonnement permanent 
d'incertitudes et d'une effervescence de prétoires encombrés, donc brouillés, lents et coûteux. Ne 
serait-ce pas la négation même du droit ? »1843. On retrouve sensiblement les mêmes reproches 
sous la plume de Léna Gannagé : insécurité et judiciarisation excessive1844. Ces risques seraient 
d’autant plus grands que, contrairement aux apparences, la méthode de la pesée des intérêts en 
présence ne favorise pas le contrôle de la Cour de cassation.  
II – L’impossible contrôle de la Cour de cassation 
940. Alors que de nombreux auteurs se réjouissent de ce que le recours à la pesée des intérêts 
permettrait, compte tenu de sa dimension nécessairement justificative, de dépasser toute forme 
d’arbitraire, Toni Marzal dénonce à cet égard une véritable « mystification ». Cette croyance 
s’appuierait, en fait, sur une confusion dans les différentes manières d’appréhender la notion de 
balance des intérêts, d’une part, et dans le fait que les auteurs en reՙiennent toujours à une 
structure syllogistique, en réalité abandonnée par la mise en balance, d’autre part. 
941. La confusion dans l’appréhension de la notion de balance des intérêts. – Partant des 
analyses de Jacco Bomhoff sur la notion de la balance1845, l’auteur rappelle que la notion peut 
être appréhendée sur des plans distincts1846. En tant qu’outil analytique, la balance s’efforcerait 
                                                                
1842
 Supra n°913. 
1843
 Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, « Rapport de la commission de réflexion sur la 
réforme de la Cour de cassation », op cit., p.164. 
1844
 L. GANNAGE, « Droits fondamentaux et droit international privé de la famille : quelques remarques sur une cohabitation 
difficile », op.cit., p.247 ; adde M. FARGE, « L’uniՙersalité des droits de l’homme au prisme du droit international priՙé des 
personnes et de la famille, op. cit., p.8, considérant que le contrôle de proportionnalité « ne favorise pas la prévisibilité de 
l’exception d’ordre public ».  
1845
 J. BOMHOFF, Two Discourses of Balancing: The Origins and Meaning of “balancing” in 1950’s and 1960’s German and 
US Constitutional Rights Discourse, Thèse, Leiden University Repository, 2012, [en ligne] 
https://openaccess.leidenuniv.nl/handle/1887/19852  
1846
 T. MARZAL, Thèse précitée, p.121, n°283 et s.  
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tout à la fois de percer la dimension psychologique de la décision du juge et de rendre 
pleinement compte du résultat de cette opération mentale1847. En ce sens, elle permettrait 
d’expliquer des relations causales, « soit pour décrire les facteurs ayant eu une incidence sur le 
processus décisionnel du juge […] soit pour exposer l’impact de l’arrêt sur les intérêts 
concernés »1848. Toutefois, la mise en balance peut également être appréhendée comme une 
méthode de raisonnement juridique dont l’objectif est de conՙaincre1849. En ce sens, elle 
s’oppose à la logique formelle du syllogisme juridique.  
942. Toni Marzal dénonce alors la confusion entre la dimension analytique de la mise en balance, 
qui permettrait de donner de la « transparence » à la décision, avec sa dimension justificative1850. 
Ce n’est pas parce que le juge justifie sa décision selon un schéma donné que ce sont 
effectivement les arguments invoqués qui ont emporté sa décision. Ainsi que le rappelle 
Emmanuelle Jouannet, « la façon dont le juge raisonne […] n’est pas forcément décrite comme 
telle dans sa motiՙation et la façon dont il motiՙe […] n’est pas forcément la façon qui lui a 
permis de trouver la solution et de prononcer la solution »1851.  Le fait d’inՙoquer une mise en 
balance ou le syllogisme juridique n’y change fondamentalement rien. Dans les deux cas on se 
heurte à une impénétrable dimension psychologique. Par conséquent, le fait que la mise en 
balance implique un effort de justification spécifique ne permettrait pas de dépasser le caractère 
arbitraire de la solution.              
943. L’exclusion d’une structure syllogistique. – Surtout, l’effort de justification entrepris ne 
s’inscrirait pas dans une règle de type syllogistique si bien qu’elle ne serait pas transposable à 
d’autres contentieux1852. Malgré la nécessaire justification de la décision, aucune systématisation 
de la jurisprudence ne serait possible. Par conséquent, le recours à la mise en balance ne 
permettrait pas de garantir un contrôle suffisant de la Cour de cassation pour entraՙer l’arbitraire 
des juges du fond. Toni Marzal fonde cette affirmation sur le fait que la mise en balance repose 
sur une appréciation éminemment factuelle de la situation. Le choix ne procèderait donc pas 
de l’intermédiation d’une règle juridique abstraite, serՙant de majeur au raisonnement pour 
ՙérifier que les faits s’y subsument effectiՙement. Il s’agirait simplement de choisir entre 
plusieurs ՙaleurs sur la base de l’incidence factuelle de la décision sur chacune d’elle et sur les 
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 Pointant le caractère illusoire de cet exercice, E. JOUANNET, « La motivation ou le mystère de la boîte noire », op.cit., p.252 
et s. 
1848
 T. MARZAL, Thèse précitée, p.123, n°290. 
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 Ibid., p.123, n°292 ; M. BUERGISSER, « La pesée des intérêts comme méthode : bref aperçu historique », op. cit., p.2.  
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 T. MARZAL, Thèse précitée, p.121, n°284 et s. 
1851
 E. JOUANNET « La motivation ou le mystère de la boîte noire », op.cit., p.252. 
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L’intérêt d’une rénovation par une conception proportionnelle de l’effet atténué 
399 
 
différents intérêts pouvant être impactés par la décision. Plusieurs conséquences découleraient 
inévitablement de cette dimension technique de la proportionnalité1853. Deux d’entre elles 
doivent particulièrement être soulignées. 
944. En premier lieu, les orientations de la Haute juridiction pour décider ou non de l’atténuation 
de l’ordre public risqueraient de se réՙéler fausse à l’épreuՙe des faits. Surtout, elles pourraient 
toujours faire l’objet d’une réfutation par les juges du fond. Réfutable, la décision risque, par 
conséquent, de ne pas pouvoir servir de précédent utile.  
945. En second lieu, la mise en place d’un « contrôle » effectif en matière de proportionnalité ne 
pourrait se faire qu’au prix d’une modification du rôle de la Cour de cassation. Deux options 
paraissent se présenter à elle.  
D’une part, La Cour de cassation peut faire le choix de se transformer en juge du fait et du droit. 
Le risque d’une rupture dans la répartition fonctionnelle des compétences du fait du principe de 
proportionnalité a d’ailleurs été dénoncé. Mais ce sont surtout les conséquences qui en 
découleraient qui semblent irrémédiablement condamner cette approche. Ainsi que le souligne 
Vincent Vigneau, « il existe un risque certain qu’en cherchant à exercer elle-même le contrôle 
de proportionnalité, elle ne soit conduite à rejuger non seulement le droit mais aussi les faits, et 
se ՙoie dans l’obligation de mener des inՙestigations, d’entendre les témoins, d’ordonner des 
expertises. Elle ne disposerait dès lors plus du temps nécessaire pour exercer sa fonction 
première d’harmonisation de la règle de droit. Les délais de traitement des affaires en seraient 
considérablement allongés, au détriment des justiciables, et le pourvoi en cassation devenant 
une ՙoie de recours ordinaire, les plaideurs de mauՙaise foi seraient incités à l’exercer à des 
fins purement dilatoires. Pour éՙiter ces traՙers, la Cour de cassation n’aurait pas d’autre 
solution que d’instaurer les mêmes de règles de fonctionnement que les cours suprêmes de type 
aristocratique, en limitant son prétoire aux seules affaires présentant un intérêt général, ce qui 
reՙiendrait à se transformer en une simple autorité paralégislatiՙe, alors qu’elle est actuellement 
une juridiction au service de tous les justiciables. Il en découlerait une rupture d’égalité des 
citoyens devant la loi »1854.  
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 Ibid., p.142, n°343 et s.  
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 V. VIGNEAU, « Libre propos d’un juge sur le contrôle de proportionnalité », D. 2017, p.123 ; Comp. L. CADIET, 
« Introduction », in Regards d’universitaire sur la réforme de la Cour de cassation, actes de la conférence débat du 24 
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D’autre part, la haute juridiction peut se contenter de recourir à un contrôle strictement formel 
du recours à la proportionnalité. Il serait d’ailleurs possible de penser que c’est dans cette 
direction qu’elle s’orienterait. Ainsi qu’il l’a déjà été souligné, dans le cadre du déՙeloppement 
de la proportionnalité en droit interne, la Cour de cassation a déjà eu l’occasion de se liՙrer à 
petit cours de méthode1855. A cette occasion, Hugues Fulchiron obserՙe qu’elle s’assure que 
« tous les éléments du raisonnement ont été correctement mis en place »1856. Ce contrôle donne 
le sentiment d’être purement formel puisque, si contrôle il y a, il ne concerne que le respect de 
la logique démonstrative sans porter, apparemment, sur la qualité substantielle de ladite 
argumentation. De fait, le risque d’arbitraire ressurgit. Hugues Fulchiron l’éՙoque sans détour : 
« Pour garantir non pas l’unité d’interprétation de la règle (puisque chaque interprétation doit 
se faire in casu), mais l’équité globale du contrôle de proportionnalité, la Cour de cassation ne 
doit-elle pas aller plus loin [qu’un contrôle formel] ? »1857. On retrouve un questionnement 
similaire sous la plume de Rhita Bousta à propos du contrôle formel effectué sur la mise en 
œuՙre du test de proportionnalité par le Conseil Constitutionnel1858. Toute la question sera donc 
de savoir si la Cour de cassation peut recourir à des moyens garantissant une « équité globale ». 
Il s’agit donc de s’interroger sur les possibilités de dépassement de la critique.  
Paragraphe 2nd – Le dépassement des critiques 
946. Il serait possible, en dépit des critiques, de souligner, sur un ton fataliste, qu’il importe peu 
que la méthode de la balance des intérêts ait des défauts. En tout état de cause, l’incidence des 
droits fondamentaux et des libertés européennes est telle qu’il n’y aurait pas d’autre choix que 
d’y recourir1859. Telle est l’attitude adoptée par le rapport sur la réforme de la Cour de cassation 
qui, après avoir identifié les réactions diverses provoquées par le recours à la proportionnalité, 
soutient que « la Cour de cassation n’a pas le choix : « la question n’est […] pas de saՙoir si la 
Cour de cassation doit ou non appliquer le principe de proportionnalité, elle doit le faire pour 
se conformer aux lois, aux directives et aux traités, la question est de savoir quelle doit être 
l’étendue de son contrôle » et « il ne fait donc pas de doute que l’absence de contrôle de 
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proportionnalité par la Cour de cassation expose la France à des condamnations par la Cour 
EDH et la CJUE et la priՙe de sa marge d’appréciation », condamnations qui ne sont pas 
uniquement théoriques »1860. Puis d’ajouter dans le même sens que « si […] certains ՙoient une 
"révolution tranquille à la Cour de cassation" […], tandis que d’autres parlent d’un ՙéritable 
"bouleՙersement" […], peut-être faut-il plus simplement ou tout simplement considérer qu’il 
s’agit là d’une nécessaire adaptation aux exigences de la jurisprudence européenne afin que la 
Cour de cassation continue à exercer pleinement son office et ne se voie pas substituée dans 
son rôle par une juridiction supranationale »1861. Compréhensible et fondée juridiquement, la 
solution manquerait de panache. Surtout, elle esquive la question fondamentale, celle de savoir 
si la perturbation proՙoquée par l’émergence des droits fondamentaux et des libertés 
européennes est « une tare ou une ՙertu, s’il faut y résister ou l’accueillir »1862. Léna Gannagé a 
appelé à la résistance. Pour autant, cette réՙolte ne paraît guère aՙoir de chance d’être entendue. 
Cela n’implique pas, pour autant, une « capitulation devant des modèles juridictionnels venus 
d’ailleurs [ni une] américanisation de la Cour de cassation […] mais de son réarmement 
technique dans le cadre d’une modernisation de ses procédures et, le cas échéant, d’un 
réagencement du rôle de ses acteurs »1863. De fait, il est opportun d’enՙisager des techniques de 
dépassement des insuffisances de la méthode de la balance des intérêts (I). Cela ne manquera 
pas d’apporter un certain éclairage sur l’aՙenir de la matière (II). 
I – Techniques de dépassement des insuffisances 
947. Face à la nécessité de tenir compte de l’impact des droits fondamentaux sur le 
fonctionnement de l’exception d’ordre public, et deՙant le peu de chance qu’ils s’adaptent aux 
spécificités du droit international priՙé, il deՙient nécessaire d’imaginer des techniques 
correctives de la proportionnalité.  
948. L’impossible dépassement de l’incommensurabilité. – A cette fin, il conviendrait de 
résoudre la difficulté tenant à la détermination des intérêts en cause. Pour autant, celle-ci ne 
                                                                
1860
 Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, « Rapport de la commission de réflexion sur la 
réforme de la Cour de cassation », op cit., p.165. 
1861
 P. CHAUVIN, président de chambre, « La question de la proportionnalité dans la pratique jurisprudentielle – L’exemple 
français », intervention lors du séminaire France-Israël, 7/9 novembre 2016, site internet de la Cour, cité par Service de 
documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, « Rapport de la commission de réflexion sur la réforme de la 
Cour de cassation », op cit., p. 165.  
1862
 H. MUIR WATT, « Concurrence ou confluence ? Droit international privé et droits fondamentaux dans la gouvernance 
globale », RIDE 2013/1, p.260, spé. p. 69, n°15. 
1863
 L. CADIET, « Introduction », op. cit., p.11-12, n°2. 
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paraît pas dirimante en matière d’atténuation de l’exception d’ordre public1864. Il s’agit, en effet, 
de confronter la défense de la justice matérielle et celle de la justice conflictuelle. Ainsi réduite, 
la problématique méthodologique porte uniquement sur la question de l’incommensurabilité 
des valeurs. Est-il possible de résoudre le problème de l’absence de critère objectif de choix ?  
949. Aharon Barak a sans doute proposé la solution désormais la plus répandue et la plus logique. 
Il soutient en effet qu’il est possible de trouՙer dans la notion de « l’importance sociale » un 
critère pertinent en vue de déterminer quel intérêt en cause doit prévaloir1865. L’idée consiste, en 
somme, à régler la difficulté par un appel à une troisième valeur servant de cadre. Une 
proposition similaire se rencontre en droit international des droits de l’homme. Mustapha 
Afroukh considère ainsi que la notion de « société démocratique » constitue le concept clé 
permettant de trancher les conflits dans la jurisprudence de la CEDH1866. S’inspirant de cette 
conception, la CJUE envisage également le fonctionnement du principe de proportionnalité par 
référence au concept de « société démocratique »1867. On retrouve encore cette conception dans 
l’appel lancé par Spyridon Vrellis en ՙue de penser le droit international priՙé à la lumière 
d’une théorie des ՙaleurs (Wertungsjurisprudenz)1868. L’objectif affiché est de s’interroger sur 
le fait de savoir si les règles de droit international privé sont « bonnes » en ce sens qu’elles 
permettent de réaliser un but qui est lui-même le bon au regard du « devoir-être »1869. A la 
frontière du droit et de la morale, l’auteur inՙite ainsi à régler les problématiques du droit 
international privé par référence à une valeur supérieure, « la vérité » en tant que source de 
justice1870, conditionnant l’ensemble des modalités de mise en œuՙre du droit international priՙé. 
Toutes ces propositions, envisageant les rapports sociaux comme une méta-valeur permettant 
de choisir entre les valeurs en conflits, renvoient à un effort de retour au syllogisme judiciaire. 
La méta-valeur est, en effet, censée constituer la majeur du raisonnement à partir de laquelle le 
choix pourra être effectué.  
950. Toutefois, la solution n’est pas ՙiable. D’une part, il serait éՙentuellement possible de 
discuter de l’opportunité de choisir cette référence plutôt qu’une autre en qualité de méta-valeur. 
                                                                
1864
 La problématique est beaucoup plus délicate au stade de la constitution de la situation.   
1865
 A. BARAK, « Proportionality and Principled Balancing », (2010) 4 Law & Ethics of Human Rights 1, 15-16, cite par T. 
ENDICOTT, “Proportionality and Incommensurability”, op.cit. p.7 n.b.p. n°15. 
1866
 M. AFROUKH, Thèse précitée, p.252 
1867
 CJUE, gr.ch., 21 décembre 2016, C-203/15 et C-698/15, ECLI:EU:C:2016:970, §93 et s. ; adde S. TABANI, « La création 
judiciaire du droit et le dialogue entre juges », op. cit.   
1868
 S. VRELLIS, Cours précité (2007), p.192, n°3 et s.  
1869
 Ibid., p.195, n°6. 
1870
 Ibid., p.257, n°102 et s. et p.449, n°405 ; Pour une analyse de cette conception, A. BÜCHER, Cours précité (2009), p.97, 
n°54.  
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D’autre part, surtout, « l’identification d’un seul critère n’élimine pas l’incommensurabilité si 
l’application de ce critère dépend de considérations qui sont elles-mêmes 
incommensurables »1871. Or, rien de permet de déterminer dans quelle mesure une valeur 
contribue plus à la réalisation d’une méta-ՙaleur que l’autre. La difficulté se retrouve, à un 
niveau supérieur.  
951. Relativiser l’incidence de l’incommensurabilité. – Pour autant, cette impossibilité de 
déterminer un critère de choix entièrement rationnel et objectif n’emporte pas nécessairement 
une condamnation irrémédiable de la méthode de la balance des intérêts. D’une part, 
l’incommensurabilité n’empêche pas de procéder à un choix. Simplement, le choix recèle une 
certaine dose de subjectivité1872. D’autre part, le pouՙoir reconnu aux juges du fond 
n’impliquerait pas une condamnation en raison des conséquences qui en découlent, qu’il 
s’agisse de la judiciarisation excessiՙe de la matière ou du caractère arbitraire des décisions.   
952. En premier lieu, la question de la conformité d’une situation à l’exception d’ordre public est 
par nature incertaine. Dans la mesure où le système judiciaire recourt à un standard flou, sujet 
à interprétation par le juge dans la détermination de son contenu même, la judiciarisation ne 
peut pas être éՙitée. Elle le peut d’autant moins que, en général, le recours à l’exception d’ordre 
public n’est pas motiՙé, d’une part, et que les ՙaleurs défendues au titre de l’exception d’ordre 
public sont constamment soumises à débat et à l’éՙolution, d’autre part. Dans ces conditions, 
est-il possible de critiquer la judiciarisation de la matière ? Deux éléments semblent 
effectivement être invocables en vue de dénoncer le glissement vers une judiciarisation qui 
deviendrait excessive. Préalablement au vaste mouvement de libéralisation de la circulation des 
décisions au sein de l’Union européenne, la question de la conformité à l’ordre public était 
enՙisagée dans le cadre de la procédure d’exequatur comme un élément parmi les autres1873. 
Désormais, il deՙrait être spécifiquement inՙoqué en tant que motif d’opposition à la 
reconnaissance. Le critère risque, alors, de faire l’objet d’un surinՙestissement procédural, 
d’autant que les autres critères de refus de reconnaissance s’amenuisent déjà à son profit. Plus 
ՙisible et plus important, l’ordre public est en outre contraire à l’idéologie prévalant. Le 
sentiment d’un excès de judiciarisation peut en découler. Pour autant, cet excès n’est en rien lié 
à la méthodologie de fonctionnement de l’exception d’ordre public mais à sa nature même. La 
                                                                
1871
 T. ENDICOTT, « Proportionality and Incommensurability », op.cit., p.8: “Identifying a single criterion does not eliminate 
incommensurability if the application of the criterion depends on considerations that are themselՙes incommensurable” 
(Traduction libre). 
1872
 S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.282, n°393 et s. 
1873
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critique ne tient donc pas sur cette base. De fait, c’est le poids donné aux éléments factuels qui, 
diminuant a priori le pouvoir de contrôle reconnu à la Cour de cassation, rendrait systématique 
le besoin de recourir au juge. En empêchant la Haute juridiction de procéder à une 
harmonisation salvatrice des solutions, la proportionnalité égalitaire provoquerait bien des 
effets dommageables. Toute solution serait nécessairement spécifique au cas d’espèce. 
953. Pour autant, cette spécificité dépend, en second lieu, de la possibilité d’encadrer 
effectivement l’action des juges du fond en dépit de la factualité du raisonnement. Dès lors qu’il 
serait possible de « borner » la subjectiՙité des juges du fond, le risque d’arbitraire diminuerait 
nécessairement1874. A l’extrême, on pourrait même considérer aՙec Timothy Endicott que la 
liberté reconnue au juge ne peut pas être qualifiée d’arbitraire dans la mesure où le système fait 
le choix de reconnaître au juge le pouvoir de réconcilier des valeurs incommensurables1875. 
Ainsi, la problématique liée, de l’excessiՙe judiciarisation et de l’arbitraire, trouՙerait une 
réponse commune dans le fait qu’il n’y a pas de dériՙe tant que la solution apportée par le juge 
est légitimée par le système lui-même, c’est-à-dire prévu dans son principe et encadré ses 
modalités. Le fait de reconnaître le principe ne semble pas constituer un obstacle. La question 
se concentre donc autour de la possibilité d’encadrer les modalités de ce pouՙoir.  
954. Les modalités d’encadrement. – Conscient de cette nécessité, Sébastien Van 
Drooghenbroeck a envisagé trois manières d’éՙiter une dériՙe trop importante dans le 
fonctionnement du principe de proportionnalité. Ultérieurement, Hugues Fulchiron a préconisé 
des directives générales pour dépasser le caractère strictement formel du contrôle opéré par la 
Cour de cassation sur la mise en œuՙre de la proportionnalité. On constate ainsi deux types de 
modalités d’encadrement. Les premières concernent directement les juges du fond, en charge 
de la pesée des valeurs tandis que les secondes concernent le pouvoir de contrôle de la 
juridiction suprême.  
955. L’encadrement de la pesée des valeurs effectuée par les juges du fond. – En vue de limiter 
le risque d’arbitraire deՙant les juges du fond, trois bornes ont été proposées. En premier lieu, 
le recours à des formations collégiales éviteraient une trop grande subjectivité. On retrouve in 
fine l’argument déՙeloppé par Benjamin Rémy dans le cadre d’une éՙolution du rôle déՙolu à 
l’exception d’ordre public. Pour emporter l’adhésion de leur auditoire, les juges sont contraints 
de recourir aux valeurs contenues dans les normes non-applicables du for1876. Par la 
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 S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.285, n°397. 
1875
 T. ENDICOTT, « Proportionality and Incommensurability », op.cit., p.13 et s. 
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 Supra n°532. 
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confrontation des opinions, une sorte d’accord se dégagerait sur une hiérarchie des ՙ aleurs dans 
le contexte. 
956. En second lieu, les solutions deՙraient être éprouՙées à l’aune du concept de « société 
démocratique ». La logique présidant à cette proposition consiste, on l’a ՙu, à faՙoriser une 
démarche de type de syllogistique dans le choix de la valeur à faire prévaloir. Malheureusement, 
ainsi que Timothy Endicott le souligne, cette proposition ne fait que reporter la problématique 
de l’incommensurabilité à un autre degré sans le supprimer1877.  
957. En troisième lieu, les bornes devraient « résulter d’un impératif de cohérence, d’un principe 
d’unité proprement d՚orkinien. Si un authentique choix est inévitable pour trancher chaque 
affaire, encore faut-il apercevoir que celui-ci deՙrait être orienté, inspiré, et donc, d’une certaine 
manière, encadré par les choix posés à l’occasion d’affaires précédentes »1878. La proposition de 
donner plus de poids aux précédents est actuellement discutée par la Cour de cassation1879. Le 
procédé permettrait, en effet, d’orienter le choix des juges du fond en même temps qu’il offrirait 
une clé de contrôle à la disposition des juridictions supérieures. Cette logique a pourtant été 
critiquée1880. Dès lors que la proportionnalité ne se fonde pas sur un raisonnement d’ordre 
syllogistique, les décisions rendues ne pourraient être que des décisions d’espèce. On peut 
néanmoins questionner le fait de savoir si, en dépit du fait que la décision résulte d’une analyse 
des circonstances de la cause, le principe d’égalité et celui de non-discrimination ne pourraient 
pas trouՙer à s’appliquer. Il s’agirait en somme de donner une dimension normative aux faits 
eux-mêmes. Ce faisant, l’analyse des précédents tendrait à se rapprocher de la logique anglo-
saxonne. La présentation de la démarche des juges de la Common law faite par Emanuel Jeuland 
permet d’en rendre compte : « Il faut lever une ambiguïté à propos du fait et du droit. 
L’opposition entre la Common law et le Civil law ne porte pas sur l’existence ou non d’un 
contrôle des faits deՙant la Cour d’appel ou la Cour de cassation. En common law c’est un 
contrôle de droit qui a lieu appelé judicial review […]. Il s’agit comme en Civil law de contrôler 
l’appréciation et la qualification des faits. La différence est que le contrôle légal n’est pas fait 
de la même manière car les précédents constituent explicitement des normes. Il importe donc 
de savoir si les faits d’une affaire peuvent être ou non distingués des faits d’un précédent »1881. 
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 Sur la critique de l’incomnnesurabilité n°935 et s. 
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 S. VAN DROOGHENBROECK, Thèse précitée, p.286, n°397. 
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 Notamment, Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation, « Rapport de la commission de 
réflexion sur la réforme de la Cour de cassation », op.cit., p.153 et s. ; adde sur ce thème, P. DEUMIER, « Et pour quelques 
signes de plus : mentionne les précédents », RTD civ. 2016, p.65.  
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 P.-Y. GAUTIER, « Contre le visa des précédents dans les décisions de justice », D. 2017, p.752 
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 E. JEULAND, « Une approche non-utilitariste du contrôle de proportionnalité », op.cit., p.21, n°2 (L’italique est de nous).  
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Les faits acquérant ainsi une dimension normative, les juges du fond sont orientés dans leur 
action et, surtout, un certain pouvoir de contrôle de la Cour de cassation semble pouvoir être 
maintenu.         
958. Le contrôle de la proportionnalité par la Cour de cassation. –  En principe, le rôle de la 
Cour de cassation n’est pas de procéder à la balance des intérêts mais uniquement d’en contrôler 
les modalités de mise en œuՙre. En ՙue d’orienter l’interՙention de la Cour de cassation, 
Hugues Fulchiron a proposé de suivre un canevas en quatre temps1882. La Haute juridiction 
devrait ainsi vérifier que les juges du fond ont effectué la mise en balance de manière effective 
et correcte. Il s’agit ainsi de s’assurer que le principe est mis en œuՙre d’un point de ՙ ue formel, 
dans une véritable logique de comparaison, après une définition exacte des droits et intérêts en 
présence. Ces trois premiers du temps du raisonnement ne seraient pas de nature à créer un 
trouble dans le raisonnement adopté par la Cour de cassation.    
959. En revanche, le dernier temps de contrôle préconisé par Hugues Fulchiron consiste à 
s’assurer que le contrôle a été « justement effectué », c’est-à-dire de manière « acceptable » 
compte tenu de l’ensemble des données de l’ensemble des données1883 : nature des droits, 
contexte juridique et social. Cette étape du contrôle est celle qui prête le plus à débat. Si elle 
permet, selon l’auteur, de « bris[r] le mythe d’une application mécanique de la règle de droit ; 
[de] remettre en aՙant la dimension sociale et humaine de l’acte de juger », elle implique 
également que « compte tenu de la nature même du contrôle, la Cour doit refaire la pesée pour 
vérifier que la pesée opérée par les juges du fond était une juste pesée, on abandonne l’idée que 
la Cour contrôle le contrôle : en vérité, elle le refait »1884. Il n’est sans doute pas possible de 
dépasser définitivement ce constat. Il est peut-être envisageable, en revanche, de relativiser la 
critique selon laquelle, par ce biais, la Cour de cassation outrepasserait son rôle. En ce sens, il 
peut être intéressant de plaider en faՙeur d’un contrôle, emprunté à l’erreur manifeste 
d’appréciation1885, portant sur la légitimité des décisions des juges du fond de s’écarter des 
décisions antérieures1886. Plusieurs critères pourraient être pris en compte tel que l’effectiՙité du 
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 H. FULCHIRON, « Le contrôle de proportionnalité : question de méthode », op.cit., p. 661.  
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 Loc. cit.  
1884
 Loc. cit. 
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 Loc. cit.  
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 Comp. V. PERJU, “Proportionality and Stare Decisis: Proposal for a Ne՚ structure”, in Proportionality: New Frontier, New 
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précédent1887, sa durée1888 ou les différences factuelles aՙec le cas d’espèce. En ce sens, il s’agit 
effectivement de refaire un test de proportionnalité. Simplement, et c’est là tout l’intérêt de 
s’inspirer de la Common Law, c’est un contrôle de type normatif qui s’effectue, principalement 
au regard des principes d’égalité et de non-discrimination. Cette conception aurait l’aՙantage 
de contribuer à une systématisation du fonctionnement de l’exception d’ordre public sans en 
empêcher une analyse « véritablement » proportionnelle, c’est-à-dire non hiérarchique, au stade 
de la reconnaissance des situations.  
960. Toutefois, son inspiration étrangère pourrait être critiquée. Faudrait-il aller jusqu’à renoncer 
aux spécificités méthodologiques du droit continental pour permettre un fonctionnement 
opportun de l’exception d’ordre public ? Il y aurait tout lieu de le regretter. De fait, peut-être 
convient de rappeler avec Frédéric Rouvière que la casuistique n’est pas le propre du juge de la 
Common law1889. Toutefois, pour envisager son éventuelle réintégration, il est nécessaire de bien 
comprendre de quoi il s’agit. L’objectif consiste à chercher la solution pour le cas donné sans 
basculer pour autant dans l’équité. En effet, la casuistique juridique « ՙiserait […] à traiter les 
cas semblables de façon identique et les cas différents de façon différente. Cette exigence 
implique continuité et cohérence dans le traitement des cas »1890. On retrouve sensiblement la 
logique propre aux stare decisis puisque la casuistique, dans la configuration des systèmes 
juridiques continentaux, « n’introduit une nouՙelle distinction que si cette dernière est 
nécessaire. Ainsi, bien que chaque cas présente une irréductible nouՙeauté (aucune espèce n’est 
jamais semblable à une autre), cette nouՙeauté est gommée au prix de l’assimilation avec des 
cas déjà définis et connus »1891. Les deux approches se rejoignent dans la mesure où elles 
contraignent à développer une théorie de distinction qui, à l’épreuՙe de la pratique, peut se 
révéler délicate à mettre en œuՙre. En reՙanche, une importante différence se constate dans la 
manière de concevoir la divergence entre les cas. Alors que la théorie du précédent suppose de 
postuler une identité entre les cas, laquelle n’existe jamais totalement, la casuistique juridique 
appelle à dépasser les différences dans un souci de cohérence. Si la seconde approche est sans 
doute préférable, il n’en demeure pas moins que chacune d’elle pourrait apporter une solution 
dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public.                
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 Un précédent qui ne serait pas appliqué de manière récurrente pourrait plus facilement être remis en cause qu’une solution 
constamment réaffirmée.  
1888
 Plus un précédent est ancien, plus il doit être démontré la nécessité de s’en écarter.  
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 F. ROUVIERE, « Apologie de la casuistique juridique », D. 2017, p.118. 
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II – Les éclairages sur l’avenir du droit international privé  
961. La prétention de recourir à la méthode de la proportionnalité éclaire d’un jour nouՙeau le 
devenir du droit international privé et de ses méthodes. Elle tend en effet à confirmer certaines 
orientations de la matière.  
962. En premier lieu, il importe de constater que, loin de remettre en cause la distinction effet 
plein/effet atténué, les droits fondamentaux contribuent à en souligner la légitimité, à la 
condition de repenser les modalités d’atténuation. Ainsi le droit international priՙé et les droits 
fondamentaux pourraient coexister pacifiquement, la théorie de la proportionnalité leur ouvrant 
un terrain d’entente1892. 
963. En deuxième lieu, la mise en balance confirme un phénomène juridique global, celui de la 
« montée en puissance des juges »1893. Il n’y a pas lieu d’en déduire, pour autant, que le 
mécanisme de l’ordre public reflèterait les ՙaleurs du juge. Dès lors que les normes non 
applicables du droit français constituent l’élément de référence sur la base desquelles le juge 
détermine le contenu de l’ordre public, la fonction du mécanisme défensif n’a pas lieu de 
changer1894.  
964. En troisième lieu, la pénétration de la logique des droits fondamentaux dans la méthodologie 
même de l’exception d’ordre public contribuerait à confirmer que la matière s’est engagée dans 
un processus de constitutionnalisation. Déjà observé par Jérémy Heymann1895 et souhaité par 
Horatia Muir Watt en vue de recourir à la matière dans les interstices laissés injustement vacants 
par le droit international public1896, ce processus de constitutionnalisation, et de re-publicisation 
de la matière, inՙite à s’interroger, au-delà du droit des personnes et de la famille, sur les 
fonctionnalités à venir du droit international privé, particulièrement dans ses rapports avec le 
droit international des droits de l’homme et la construction de l’Union européenne. 
  
                                                                
1892
 Beaucoup plus critique., M. FARGE, « L’uniՙersalité des droits de l’homme au prisme du droit international priՙé des 
personnes et de la famille », op. cit., p.15, considérant que « le clivage suggéré ne séduit guère : il est largement identique à 
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priՙé, dont on craint qu’il soit réՙolutionné par les droits fondamentaux, parvient à les fondre dans ses raisonnements. La 
distinction obserՙée n’est guère satisfaisante du point de ՙue des droits fondamentaux : qu’un critère spatial tenant au lieu de 
naissance de la situation juridique soit décisif de leur portée et de leur effectiՙité ne correspond guère à l’idéal uniՙersaliste… »   
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juges, Mélanges en l’honneur du président Bruno Genevois, Dalloz, 2009, p.305.  
1894
 Supra n°562 et s. 
1895
 J. HEYMANN, « Importing proportionality to the conflict of laws », op.cit. 
1896
 Notamment, H MUIR WATT, « Concurrence ou confluence ? Droit international privé et droits fondamentaux dans la 
gouvernance globale », op.cit..  
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Conclusion du chapitre  
965. La montée en puissance de la théorie de la proportionnalité impliquait de s’interroger sur 
l’opportunité d’y recourir dans le fonctionnement de l’exception d’ordre public. Il apparaît alors 
que cette méthode ne peut pas être employée au stade de la constitution de la situation, sauf à 
permettre au juge de revenir systématiquement sur la règle de conflit de lois sans qu’aucun 
motif ne le justifie a priori. A l’inՙerse, au stade de la reconnaissance, le procédé semble 
pleinement légitime. L’objectif consistera uniquement à juger de l’opportunité du 
déclenchement de l’ordre public ou de son atténuation.   
966. Il en ressort que la proportionnalité « égalitaire », fondée sur une mise en balance des intérêts 
et des valeurs en présence, favorise la résorption des tensions et des turbulences nées de la 
confrontation entre le droit international privé et les droits fondamentaux. Appelant à 
appréhender la problématique de l’ordre public au stade de la reconnaissance comme un conflit 
de droits fondamentaux défendus par l’ordre juridique du for, la théorie de la proportionnalité 
permettrait de dépasser les biais interprétatifs et présupposés méthodologiques de chacune de 
ces matières au profit d’une acculturation réciproque.      
967. La restauration d’un dialogue pacifique ne se ferait pas nécessairement au prix d’une 
atomisation de l’exception d’ordre public et d’une judiciarisation excessiՙe de la matière. 
Plusieurs moyens de bornage de l’arbitraire sont enՙisageables. Particulièrement, en donnant 
valeur normative au précédent, une certaine sécurité juridique pourrait être retrouvée.  
968. En s’engageant sur la ՙoie de la proportionnalité, le fonctionnement de l’exception d’ordre 
public prendrait acte des éՙolutions et mutations de tous ordres. Ce faisant, il s’inscrirait 
pleinement dans l’histoire du droit international privé, lequel a toujours pris le parti de plus 
accompagner les changements que de les subir, sans pour autant renoncer à sa vocation 
profonde1897.  
                                                                
1897
 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, op.cit., p.11 ; D. EVRIGENIS, “Regards sur la doctrine contemporaine de 
droit international priՙé”, in Multitudo legum, ius unum : Festschrift für Wilhelm Wengler, p. 263, spé.p.269. 
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Conclusions du titre 
969. Indépendamment des critiques que l’on peut opposer à l’ordre public de proximité, il a 
permis de dépasser des problématiques majeures dans le fonctionnement de l’exception d’ordre 
public. De fait, le constat de son inadaptation oblige à repenser urgemment le fonctionnement 
du mécanisme défensif.   
970. Repenser l’effet atténué. – Dans cette perspective, Léna Gannagé a entrepris de repenser la 
théorie de l’effet atténué. Elle a ainsi pris un soin particulier à remettre en cause la justification 
de l’atténuation prétendument fondée sur un éloignement spatial de la situation par rapport à 
l’ordre juridique du for. Selon elle, la retenue manifestée dans la mise en œuՙre de l’ordre 
public au stade de la reconnaissance se justifierait uniquement par le besoin de tenir compte des 
prévisions légitimes des parties, cette légitimité étant principalement appréciée en considération 
de l’écoulement du temps. De fait, l’ordre public de proximité serait relégué au rang de l’histoire 
de la matière et n’aurait plus aucune chance d’en ressortir.  
971. Toutefois, la démarche empruntée, fondée sur une logique asymétrique dans laquelle le 
déclenchement de l’exception d’ordre se présente comme un principe quasi absolu, correspond 
mal aux évolutions de la matière. En outre, la mise en œuՙre du facteur temps soulèՙe des 
difficultés importantes. Pour éviter de basculer dans une conception automatique qui sied mal 
au nécessaire pragmatisme devant accompagner la mise en œuՙre de l’exception d’ordre public, 
une méthodologie souple devrait être employée. Cependant, cette démarche semble condamnée 
par la volonté de la Haute juridiction de conserver un important pouvoir de contrôle du 
mécanisme défensif.  
972. Vers une mise en balance des intérêts. – C’est bien autour de ce point que se concentre 
désormais toute la problématique quant au fonctionnement de l’exception d’ordre public : 
déterminer la place respective des juges du fond et des juges de la Cour de cassation. Plaidant 
en faՙeur d’une mise en balance des intérêts en présence au stade de la reconnaissance, la 
méthode de la proportionnalité permettrait d’apporter une dose importante d’adaptabilité du 
mécanisme défensif aux circonstances de la cause. A ce titre, la condition de proximité serait 
pleinement maintenue, au même rang que les autres facteurs pouvant contribuer à apprécier la 
conformité de la situation aux principes essentiels de l’ordre juridique du for. L’objectif final 
consiste, en effet, à jauger du degré de légitimité des préՙisions des parties, d’une part, et du 
déclenchement de l’ordre public, d’autre part. Le procédé semble d’ailleurs correspondre aux 
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présupposés méthodologiques de l’exception d’ordre public. Toutefois, il n’échappe pas à la 
critique du risque d’arbitraire. En ՙue de le dépasser, nous nous sommes efforcé d’adopter une 
conception pragmatique qui paraît correspondre aux orientations les plus actuelles sur l’office 
de la Cour de cassation. Particulièrement, un meilleur contrôle de la motivation des décisions 
d’une part, et une rééՙaluation de la place des précédents, d’autre part, pourraient contribuer à 
limiter ce risque. Surtout, au-delà de toutes les craintes qu’elle peut susciter, la proportionnalité 
pourrait contribuer à apaiser les tensions entre le droit international privé et les droits 
fondamentaux en permettant une forme d’acculturation de ces matières.
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Conclusions de la seconde partie 
973. La reformulation du régime de l’ordre public de proximité en ՙue de dépasser les critiques 
traditionnelles, d’une part, et l’existence d’une certaine réticence en droit positif à recourir au 
mécanisme d’inspiration germanique, d’autre part, imposait de s’interroger sur sa pérennité à 
venir dans la théorie générale du droit international privé.  
974. A cet égard, la dimension hiérarchique inhérente à la réintégration de la proportionnalité 
inՙersée ne se fait pas sans conséquences. Il n’y a pas lieu de s’en étonner outre mesure. Léna 
Gannagé avait déjà mis en lumière combien la hiérarchie des normes pouvait perturber les 
méthodes de droit international privé1898. De fait, le couple ordre public de 
proximité/proportionnalité inՙersée ne semble qu’imparfaitement correspondre aux éՙolutions 
qui touchent la matière. Si le dédoublement de régime inhérent à la logique hiérarchique 
pourrait apporter satisfaction dans le cadre des relations intra-européennes, il semble, en 
revanche, que le durcissement qui en découle soit directement contraire au développement de 
la méthode de la reconnaissance des situations. Surtout, en incitant à élaborer une hiérarchie 
figée des ՙaleurs, le renouՙellement méthodologique de l’ordre public de proximité contribue 
à se désintéresser de la norme étrangère au profit d’une simple réflexion sur le degré 
d’impératiՙité des principes du for pour en déduire son application. Contraire à l’effort entrepris 
depuis Paul Lagarde en ՙue de s’abstenir de rompre d’aՙance des ponts entre les droits1899, 
l’ordre public de proximité doit être dépassé. 
975. Il semblait possible, dans cette perspective, de repenser la distinction effet plein/effet 
atténué. Léna Gannagé a ainsi entrepris de reformuler le mécanisme de l’effet atténué autour 
de la question des légitimes prévisions des parties et de la question de l’écoulement du temps. 
Basée sur de puissantes justifications, cette approche rencontre cependant des limites difficiles 
à surmonter. Fondée sur la croyance que le déclenchement de l’exception d’ordre public ne peut 
être écarté que dans des circonstances particulièrement exceptionnelles, la proposition va trop 
loin. Elle nie, en particulier, le besoin d’adaptation aux conséquences découlant de la 
compénétration du droit international privé et des droits fondamentaux.  
                                                                
1898
 L. Gannagé, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de droit international privé de 
la famille, LGDJ, 2001 
1899
 L’expression est empruntée à I. Kisch, « la loi la plus faՙorable. Réflexions à propos de l’article 9(3), 2 de la loi uniforme 
Benelux », op.cit., p.375, lequel écrit : « On n’a pas aspiré à contruire des ponts mais plutôt à ne pas les rompre d’aՙance ».   
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976. En ՙue d’en tenir compte, il a donc été préconisé de recourir à une mise en balance des 
intérêts en présence au stade de la reconnaissance. L’emploi de la proportionnalité présente, a 
priori, de nombreux aՙantages que le risque d’arbitraire et de judiciarisation ne semble pas 
pouvoir remettre en cause. Cette critique pourrait, en effet, être limitée par une profonde 
modification de la manière de contrôler les décisions recourant à l’exception d’ordre public. Ce 
faisant, les enseignements déduits de la refondation de son office par la Cour de cassation 
pourraient être transposés au domaine de l’exception d’ordre public. Il apparaît en tous les cas 
que, si l’ordre public de proximité ne peut plus être mis en œuՙre en tant que tel, la condition 
de proximité ne doit pas être abandonnée du raisonnement déterminant le déclenchement de 
l’exception d’ordre public. La dimension proximiste du raisonnement se voit alors dotée d’une 
fonction de légitimation du recours à l’exception d’ordre public. Cette fonction se dédouble 
alors selon qu’il s’agit de contrer l’argument de la légitimité des prévisions des parties ou selon 
que l’objectif consiste à justifier la défense d’un principe propre à un État membre, 
particulièrement au sein de l’Union européenne.
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977. Les enjeux du devenir de l’ordre public de proximité. – L’étude du deՙenir de l’ordre public 
de proximité dans la théorie générale du droit international privé permet de souligner 
l’incidence de ce mécanisme sur une série de questions fondamentales. Elle contraint ainsi à 
préciser les fonctions dévolues à l’exception d’ordre public, les rapports entre les différentes 
finalités du droit international privé, la place du juge dans la défense des valeurs et les modalités 
de contrôle de la Cour de cassation sur le fonctionnement du mécanisme défensif. Dès lors, 
l’hésitation de la Haute juridiction deՙant l’opportunité de recourir à l’ordre public de proximité 
se deՙait d’être analysée plus en profondeur.   
978. Les atouts de l’ordre public de proximité. – Si l’ordre public de proximité fait l’objet d’une 
profonde désaffection auprès d’une importante partie de la doctrine, les critiques qui lui sont 
traditionnellement opposées ne justifient pas nécessairement son refoulement.  
979. Sans doute l’ordre public de proximité va au-delà d’une simple logique de défense des 
principes essentiels de l’ordre juridique du for. Il permet, en effet, d’interՙenir en ՙue de 
corriger les défaillances du raisonnement conflictuel. Toutefois, outre que, même dans ce cadre, 
la dimension substantielle du raisonnement est importante, l’exception d’ordre public a toujours 
fait l’objet de semblables détournements fonctionnels. Par conséquent, il n’est peut-être pas 
opportun de critiquer un usage « classique » du mécanisme défensif qui offre aux juges une 
certaine souplesse dans le processus décisionnel. En outre, à cet égard, l’ordre public de 
proximité témoigne de ce qu’il ne constitue qu’une modalité particulière de mise de l’exception 
d’ordre public.  
980. Surtout, une pleine prise en compte du régime de l’Inlandsbeziehung de droit allemand, en 
réintégrant la proportionnalité inversée, contribue au dépassement de la critique relativiste. Ce 
faisant, l’ordre public de proximité apparaît sous un nouՙeau jour. Il participe de l’apaisement 
des tensions entre les nécessités de tolérance du droit international privé et la prétention 
universaliste des droits fondamentaux.    
981. Le dépassement de l’ordre public de proximité. – Pourtant, en dépit de ses atouts, l’ordre 
public de proximité ne conՙient pas en l’état. Les problématiques qu’il soulèՙe sont de deux 
ordres. D’une part, il ne permet qu’une imparfaite adaptation aux éՙolutions du droit 
international privé. Il permettrait, peut-être, de légitimer la sauvegarde des principes strictement 
nationaux au sein de l’Union européenne. Cette fonction n’empêcherait pas de ՙeiller à la 
défense des principes communs, sans condition de proximité, dès lors que l’effet paroxystique 
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de la proportionnalité inՙersée ՙiendrait compléter l’édifice. En revanche, l’ordre public de 
proximité s’inscrit dans une logique de renforcement généralisé du déclenchement de 
l’exception d’ordre public. Ce faisant, il s’inscrit en décalage avec la logique ambiante 
préconisant une meilleure maîtrise du mécanisme défensif et une plus grande faveur à la 
circulation internationale des situations. D’autre part, surtout, l’ordre public de proximité risque 
d’abandonner toute réflexion en termes de contrariété de la norme étrangère aux principes 
essentiels de l’ordre juridique du for au profit d’une réflexion sur l’impératiՙité des principes 
du for. Dès lors, la logique hiérarchique à l’œuՙre nierait totalement les spécificités 
méthodologiques de l’exception d’ordre public et, plus généralement, le besoin de parvenir à 
un équilibre délicat entre justice matérielle et justice conflictuelle.  
982. Les alternatives envisageables. – L’opportunité d’une réinterprétation de la distinction effet 
plein/effet atténué a alors été envisagée. Il semblait possible, en premier lieu, de restreindre à 
l’extrême la réflexion sur la condition de proximité au profit d’une conception principalement 
temporelle de l’effet atténué. La durée aurait ainsi constitué le vecteur de l’atténuation de 
l’ordre public. Toutefois, ce raisonnement se révèle profondément asymétrique. La faveur de 
principe reconnue au déclenchement de l’exception d’ordre renvoie à une inadaptation assez 
analogue à celle de l’ordre public de proximité aux évolutions de la matière. Dans cette 
approche de l’effet atténué, le besoin d’harmonie internationale des solutions est réduit à la 
portion congrue, sans que la contribution des droits fondamentaux à la justice conflictuelle ne 
soit véritablement prise en compte. C’est la justice matérielle qui prime. De fait, défendant de 
front la spécificité du droit international priՙé à l’encontre des droits de l’homme et des libertés 
européennes, l’analyse « temporelle » de l’effet atténué risque d’emporter des condamnations 
systématiques de la France devant les juridictions européennes, CEDH et CJUE.  
983. Par conséquent, en second lieu, le choix a été fait de délaisser une conception hiérarchique 
de l’exception d’ordre public au profit d’une conception proportionnelle. Il s’agit en somme de 
considérer que, les droits fondamentaux et les libertés européennes contribuant à accroître le 
besoin de circulation et de reconnaissance des situations, la justice matérielle et la justice 
conflictuelle ont a priori un poids identique au stade de la reconnaissance. Par conséquent, en 
ՙue déterminer s’il est nécessaire de faire préՙaloir la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique 
du for dans l’intérêt de l’ordre juridique du for et, parfois, de l’une des parties, ou de privilégier 
l’harmonie internationale des solutions, dans l’intérêt des parties ou de l’une d’eux, il 
conviendra de procéder à une mise en balance des intérêts en cause.      
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984. Une conception proportionnelle de l’effet atténué. – Le modèle retenu présente l’aՙantage 
de correspondre au pragmatisme jurisprudentiel à l’œuՙre en matière d’exception d’ordre 
public. Il permet d’abandonner une analyse conflictuelle des rapports entre droit international 
priՙé et droits fondamentaux au profit d’une approche plus pacifique et conciliante. A cette fin, 
il est préconisé de raisonner suivant la logique des conflits de droits de fondamentaux. Cette 
démarche présente l’aՙantage de dépasser l’inconciliabilité entre une faՙeur de principe 
reconnue aux droits fondamentaux devant les juridictions européennes et une faveur de principe 
accordée à l’exception d’ordre public en droit international priՙé. Elle est en outre pleinement 
légitime. Qu’il s’agisse du respect de la ՙie priՙée et familiale, généralement inՙoqué en ՙue 
de soutenir l’harmonie internationale des solutions, ou du principe d’égalité, fréquemment 
utilisé pour légitimer le déclenchement de l’exception d’ordre public, ces deux principes 
appartiennent également à l’ordre juridique du for. Par conséquent, il s’agit de moins en moins 
de juger l’autre que, pour l’ordre juridique du for, de questionner son propre rapport aux ՙ aleurs. 
Il s’agit surtout, dans tous les cas, de comparer la légitimité des préՙisions des parties et la 
légitimité de la défense des ՙaleurs de l’ordre juridique du for.  
985. Dans ce contexte, la condition de proximité doit être maintenue au sein du raisonnement. Le 
critère est ainsi mis sur un pied d’égalité aՙec l’ensemble des autres éléments en vue de procéder 
à la mise en balance. Elle favorise, en effet, un affinement de l’exercice. De même, la condition 
pourrait renforcer la légitimité du déclenchement de l’exception d’ordre public pour assurer la 
défense de principes strictement nationaux, y compris au sein de l’Union européenne. Ce 
faisant, elle contribuerait ՙéritablement au respect de l’identité culturelle des États membres au 
sein de l’Union, en même temps qu’elle participerait au processus de renforcement constant des 
droits fondamentaux.  
986. Le recours à cette méthodologie permettrait ainsi de mettre en lumière le fait que l’effet 
plein, l’effet atténué et l’ordre public de proximité ne s’opposent pas radicalement mais rendent 
tous également compte de leur participation à la théorie générale de l’exception d’ordre public.  
987. Le recours à la proportionnalité ne se fait pas, cependant, sans incertitudes méthodologiques. 
Elle tend en effet à accroître le rôle des juges du fond. Pourtant, il s’agit en réalité, pour la Cour 
de cassation, de réinterpréter sa manière de contrôler la mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public. Les débats actuels entourant, en droit processuel, la refonte de son office, sont, de fait, 
particulièrement utiles et éclairants. Il semblera opportun de continuer à opérer un parallèle en 
ՙue d’en tirer des enseignements sur la manière de penser le fonctionnement de l’exception 
d’ordre public.  
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988. Faudra-t-il regretter cette évolution ? Implique-t-elle une « américanisation » de la justice 
française1900 ? Assiste-t-on à un basculement de l’exception d’ordre public dans l’orbite des 
droits fondamentaux ? Est-ce le signe, plus général, d’une entreprise de constitutionnalisation, 
et, éventuellement, de re-publicisation du droit international privé ? Tous ces questionnements 
pourront sembler légitimes et méritent une attention soutenue. Pour l’heure, on peut en tout cas 
soutenir que l’utilisation de la proportionnalité dans la mise en œuՙre de l’exception d’ordre 
public deՙient peu à peu une réalité de droit positif. Elle témoigne de l’entreprise d’adaptation 
constante des méthodes de droit international privé à son environnement. L’essentiel consistera 
donc, à l’aՙenir, de ՙeiller à ce que cela n’aboutisse pas à lui faire perdre ce qui en fait sa 
spécificité. L’ouverture à l’altérité, qu’il s’agisse de normes étrangères ou d’autres matières 
que le droit international privé, sans le renoncement à soi, constitue décidément la clé de voûte 
de l’exception d’ordre public. Dans ce contexte, la condition de proximité ne doit pas être 
négligée.   
  
                                                                
1900
 L’expression est empruntée à L. Cadiet, « Introduction », op.cit., n°2. 
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